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1. EXERCÍCIO DA ADVOCACIA 


11. ATIVIDADES PRIVATIVAS DO ADVOGADO, RENÚNCIA E REVOGAÇÃO DE PODERES 


A Lei 8.906 de 04 de julho de 1994 dispõe acerca do Estatuto da Advocacia e da 
Ordem dos Advogados do Brasil, consignando atividades/atos privativos de advo- 
gado. Antes de se pontuar os atos privativos, porém, faz-se necessário conceituar o 
advogado, segundo previsão legal. 


Advogado é o bacharel em Direito devidamente habilitado perante a Ordem dos 
Advogados do Brasil, ao qual, segundo o artigo 1º da Lei 8.906/1994 (EAOAB), 
inciso I, antes do julgamento da ADI nº 1.127-8 do STF, seriam privativos os atos: 


Art. 1º São atividades privativas de advocacia: 
I-a postulação a qualquer órgão do Poder Judiciário e aos juizados especiais; 


Com o julgamento da referida Ação Direta de Inconstitucionalidade pelo Supremo 
Tribunal Federal, o termo qualquer foi considerado inconstitucional, na medida em 
que existem atos que dispensam a atuação do advogado, isto é, permitidos de serem 
praticados por qualquer pessoa, sem que haja a exigência da inscrição junto a OAB. 


Neste sentido, importante destacar que, embora o artigo 133 da Constituição 
Federal de 1988 e o artigo 2º da Lei 8.906/1994 atribuam ao advogado a qualidade 
de ser indispensável à administração da Justiça, na prática de alguns atos dispensa-se 
a presença do advogado, sem que isto seja declarado inconstitucional ou ilegal, eis 
que, em casos pontuais, a lei permite expressamente tal relativização. 


Dito o exposto, tem-se como atos não privativos de advogados, ou seja, dispen- 
sando a atuação pelo advogado: 


* A impetração de habeas corpus; 


Art. 1º,$ 1º, EAOAB. Não se inclui na atividade privativa de advocacia a impetração 
de habeas corpus em qualquer instância ou tribunal. 

Art. 5º, LXVIII, CF. conceder-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar 
ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegali- 
dade ou abuso de poder; 

Art. 654, CPP. O habeas corpus poderá ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor 
ou de outrem, bem como pelo Ministério Público. 


* A atuação em Juizados especiais quando o valor da causa não ultrapassar 20 salários 
mínimos, em se tratando de juizados especiais cíveis, e 60 salários mínimos no 
caso de juizados especiais federais; 
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Art. 9º, Lei 9.99/95. Nas causas de valor até vinte salários mínimos, as partes com- 
parecerão pessoalmente, podendo ser assistidas por advogado; nas de valor superior, a 
assistência é obrigatória. 

Art. 10. Lei 10.259/2001. As partes poderão designar, por escrito, representantes para 
a causa, advogado ou não. 


É preciso se atentar que nos Juizados Especiais Criminais é indispensável a assistência 
de advogado, conforme previsão legal, após decisão na ADIn nº 3.168/STF. 


Art. 68, Lei 9.099/1995. Do ato de intimação do autor do fato e do mandado de 
citação do acusado, constará a necessidade de seu comparecimento acompanhado de 
advogado, com a advertência de que, na sua falta, ser-lhe-á designado defensor público. 


* À propositura e o acompanhamento de ação perante a Justiça do Trabalho pelos 
empregados e empregadores, até o Tribunal Regional do Trabalho, independen- 
temente do valor da causa, excetuando-se os casos de ação rescisória, mandado 
de segurança, ação cautelar e recursos de competência do Tribunal Superior do 
Trabalho, casos em que é indispensável a presença de advogado; 


Art. 791, CLT. Os empregados e os empregadores poderão reclamar pessoalmente 
perante a Justiça do Trabalho e acompanhar as suas reclamações até o final. 

Súmula 425, TST. O jus postulandi das partes, estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se 
às Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho, não alcançando a ação 
rescisória, a ação cautelar, o mandado de segurança e os recursos de competência do 
Tribunal Superior do Trabalho. 


Noutro aspecto, destaca-se a Súmula vinculante nº 05 do STF:“A falta de defesa téc- 
nica por advogado no processo administrativo disciplinar não ofende a Constituição” 


Em relação aos atos privativos de advogado, o artigo 1º, II da Lei 8.906/1994 esti- 
pula como ato privativo da advocacia a realização de consultoria, assessoria e direção 
jurídicas, significando dizer que somente os profissionais devidamente registrados 
junto a OAB podem realizar tais serviços. Neste ponto, aliás, a direção jurídica em- 
presarial também é atividade privativa de advogado, ou seja, o gestor de um setor 
jurídico ou escritório de advocacia deve, necessariamente, ser membro devidamente 
inscrito junto a OAB, segundo o artigo 7º do Regulamento Geral da OAB. 


Art. 1º São atividades privativas de advocacia: 


[..] 


II — as atividades de consultoria, assessoria e direção jurídicas. 

Art. 7º, Regulamento geral. A função de diretoria e gerência jurídicas em qualquer 
empresa pública, privada ou paraestatal, inclusive em instituições financeiras, é pri- 
vativa de advogado, não podendo ser exercida por quem não se encontre inscrito 
regularmente na OAB. 


Ao estagiário de Direito, por sua vez, é permitida a realização de atos extrajudiciais, 
desde que haja substabelecimento ou autorização de um advogado. O estágio profis- 
sional de advocacia pode ser realizado na própria Instituição de Ensino Superior com 
autorização e credenciamento junto a OAB, observando-se, porém, a carga horária 
mínima de 300 horas, com distribuição em dois ou mais anos durante a graduação. 


Pontua-se que nos casos em que a participação ou intervenção do advogado for obri- 
gatória e os atos forem praticados por pessoa sem inscrição ao OAB os atos praticados 
serão considerados nulos de pleno direito, isto é, sem possibilidade de convalidação. 
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Também serão considerados nulos de pleno direito os atos praticados por advogado 
impedido de exercer a advocacia ou que esteja com o direito suspenso, licenciado 
ou exercendo atividade incompatível com o ofício da advocacia, de modo que 
se vier a praticar qualquer ato privativo de advogado nestas condições, deverá ser 
reconhecida a nulidade de todos os atos, nos termos do artigo 4º e seu parágrafo 
único da Lei 8.906/1994. Frisa-se que a sanção de suspensão se aplica a todos os 
atos praticados em território nacional, ou seja, se a suspensão foi aplicada no Estado 
do Goiás, por exemplo, o advogado ficará impedido de exercer a atividade em todos 
os Estados brasileiros. 


Art. 4º São nulos os atos privativos de advogado praticados por pessoa não inscrita na 
OAB, sem prejuízo das sanções civis, penais e administrativas. 

Parágrafo único. São também nulos os atos praticados por advogado impedido — no 
âmbito do impedimento — suspenso, licenciado ou que passar a exercer atividade 
incompatível com a advocacia. 


Outra vedação ao advogado é a divulgação da advocacia em conjunto com outra 
atividade não correlata ao oficio, vedando-se seja divulgado os serviços de contadoria 
e advocacia conjuntamente, por exemplo. Tal se dá porque a advocacia não possui 
caráter mercantil, não podendo se misturar com o local de captação de clientes, 
inerente às atividades de outras áreas. Além do mais, o direito à inviolabilidade 
do escritório de advocacia é incompatível com o exercício da advocacia em um 
ambiente que cumule mais de um ramo de atividade, razão pela qual a vedação é 
consequência lógica de tal prerrogativa. 


Imperioso mencionar que o exercício da advocacia pelo profissional devidamente 
inscrito junto a OAB se faz através de procuração, a qual demonstra a outorga do 
mandato e habilita o advogado ao exercício dos atos em defesa do cliente. Como toda 
regra comporta exceção, porém, nos casos de medida reputada urgente o advogado 
poderá atuar sem procuração, de modo evitar prejuízo ao cliente, mas deverá juntar 
o instrumento procuratório no prazo de 15 dias, prorrogável por igual período, 
consoante artigo 5º, $1º da Lei 8.906/1994. 


Art. 5º O advogado postula, em juízo ou fora dele, fazendo prova do mandato. 
$ 1º O advogado, afirmando urgência, pode atuar sem procuração, obrigando-se a 
apresentá-la no prazo de quinze dias, prorrogável por igual período. 


Na Justiça do Trabalho, devido a simplicidade dos atos e celeridade, é permitido à 
parte a constituição de advogado através de requerimento verbal, conforme previsão 
do artigo 791, $3º da CLT. 


[...] $3º.A constituição de procurador com poderes para o foro em geral poderá ser 
efetivada, mediante simples registro em ata de audiência, a requerimento verbal do 
advogado interessado, com anuência da parte representada. 


Caso deseje, porém, o advogado poderá renunciar ou desistir do mandato que lhe 
fora outorgado, ficando responsável pelos atos processuais nos 10 dias subsequentes 
à renúncia/aviso ao cliente, a menos que a parte constitua novo advogado em perí- 
odo inferior ao prazo ora mencionado. De forma a operar a plena validade do ato, 
contudo, reputa-se necessário que o advogado faça prova no processo da ciência 
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do seu cliente, de forma a afastar sua responsabilidade por uma suposta ausência de 
comunicação, tal como exige a legislação. 


Art. 112, CPC. O advogado poderá renunciar ao mandato a qualquer tempo, provando, 
na forma prevista neste Código, que comunicou a renúncia ao mandante, a fim de 
que este nomeie sucessor. 

S 1º Durante os 10 (dez) dias seguintes, o advogado continuará a representar o man- 
dante, desde que necessário para lhe evitar prejuízo 

$ 2º Dispensa-se a comunicação referida no caput quando a procuração tiver sido outor- 
gada a vários advogados e a parte continuar representada por outro, apesar da renúncia. 


O artigo 6º do Regulamento Geral da OAB dispõe acerca da necessidade de 
notificação do advogado ao cliente, preferencialmente através de carta com aviso 
de recebimento, cujo comprovante deverá, posteriormente, ser juntado ao processo. 
Atualmente, porém, vem-se admitindo outros meios de comunicação da renúncia 
ou desistência do mandato pelo advogado, notadamente pelo uso das tecnologias, 
tais como o envio de e-mail ou mensagens por WhatsApp, desde que, ainda assim, 
seja possível demonstrar a ciência de recebimento da mensagem pelo cliente. 


Art. 6º O advogado deve notificar o cliente da renúncia ao mandato (art. 5º, $ 3º, do 
Estatuto), preferencialmente mediante carta com aviso de recepção, comunicando, 
após, o Juízo. 


Sob este ponto, menciona-se ainda que a exposição do motivo da renúncia ou 
desistência pelo advogado não é necessária e que, mesmo havendo a renúncia ou 
desistência, o advogado poderá ser responsabilizado por eventuais prejuízos que 
houver causado ao cliente, limitado ao tempo e modo de atuação na demanda. 
Caso, porém, o prejuízo tenha sido causado por própria conduta do cliente, com a 
omissão da existência de informação ou documento que deveria ter apresentado ao 
advogado, afasta-se a responsabilidade do patrono, conforme determina o artigo 16, 
$2º do Código de Ética e Disciplina. 

[...] $2º O advogado não será responsabilizado por omissão do cliente quanto a 


documento ou informação que lhe devesse fornecer para a prática oportuna de ato 
processual do seu interesse. 


De igual sorte, é permitido ao cliente a destituição ou revogação dos poderes 
outrora conferidos ao seu advogado, o que, porém, não lhe desobriga do pagamen- 
to dos honorários advocatícios contratuais ou sucumbenciais, os quais deverão ser 
calculados segundo o tempo e serviços efetivamente prestados pelo profissional. 
Quando a iniciativa de revogação do mandato se der pelo cliente, o advogado não 
ficará responsável por acompanhar o processo pelo prazo de 10 dias, cabendo ao 
cliente imediatamente indicar outro patrono, sob pena de extinção do processo. 


No caso de contratação de uma sociedade de advogados, para fins de exame de 
ordem, faz-se necessária a outorga de procuração individual a cada um dos sócios 
integrantes da sociedade e sua composição, nos termos do artigo 15, $3º da Lei 
8.906/1994. 


Ademais, via de regra, salvo disposição em contrário, o instrumento procuratório 
para atuação em judicial não se extingue pelo tempo. 
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1.2. SUBSTABELECIMENTO DE PODERES PELO ADVOGADO 


O substabelecimento de poderes é considerado um direito do advogado através 
do qual poderá estender ou limitar os poderes que lhe foram outorgados para outros 
advogados atuarem na demanda, existindo dois tipos de substabelecimento, a saber: 
com reserva de poderes e sem reserva de poderes. 


O substabelecimento com reserva de poderes é aquele por meio do qual o advo- 
gado, a partir da procuração que recebeu do cliente com a enumeração dos poderes 
que lhe foram conferidos, estende tais poderes a outro advogado, sem que deixe de 
atuar no processo. Este tipo de substabelecimento poderá ser feito de forma geral, 
isto é, o advogado substabelece todos os poderes que lhe foram conferidos, ou pode 
ser específico, quando substabelece poderes específicos, como exemplo, somente a 
atuação em audiência, a carga de um processo ou o levantamento de um alvará. É um 
ato pessoal do advogado da causa, de modo que o advogado substabelecido não pode 
cobrar os honorários advocatícios sem que haja a intervenção do advogado que lhe 
conferiu o substabelecimento, eis que este é o verdadeiro recebedor dos poderes pelo 
cliente. Ademais, o advogado substabelecido deve ajustar seus honorários de forma 
antecipada com o advogado substabelecente, conforme previsão legal neste sentido. 


Art. 26. O substabelecimento do mandato, com reserva de poderes, é ato pessoal do 
advogado da causa. 

$1º O substabelecimento do mandato sem reserva de poderes exige o prévio e ine- 
quívoco conhecimento do cliente. 

$ 2º O substabelecido com reserva de poderes deve ajustar antecipadamente seus 
honorários com o substabelecente. 


O substabelecimento sem reserva de poderes, por sua vez, é aquele por meio do 
qual o advogado substabelecente transfere todos os seus poderes ao advogado subs- 
tabelecido, sem que continue atuando na demanda. Por tal motivo, é imprescindível 
que o cliente tenha ciência clara e inequívoca acerca do substabelecimento a outro 
advogado, já que o patrono inicialmente outorgado deixará de praticar qualquer 
ato no processo. 


2. DIREITOS DO ADVOGADO 


O artigo 6º da Lei 8.906/1994 destaca a importância do tema ao colocar o advo- 
gado em mesmo patamar de igualdade que os magistrados e membros do Ministério 
Público, de modo a conferir a relevância e indispensabilidade deste profissional a 
Justiça, como já destacado alhures. 


Art. 6º Não há hierarquia nem subordinação entre advogados, magistrados e membros 
do Ministério Público, devendo todos tratar-se com consideração e respeito recíprocos. 
Parágrafo único. As autoridades, os servidores públicos e os serventuários da justiça 
devem dispensar ao advogado, no exercício da profissão, tratamento compatível com 
a dignidade da advocacia e condições adequadas a seu desempenho. 


O artigo 7º da Lei 8.906/1994 enumera os direitos do advogado, assim dispondo: 


Art. 7º. São direitos do advogado: 
I — exercer, com liberdade, a profissão em todo o território nacional; 
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H — a inviolabilidade de seu escritório ou local de trabalho, bem como de seus instru- 
mentos de trabalho, de sua correspondência escrita, eletrônica, telefônica e telemática, 
desde que relativas ao exercício da advocacia; 

II — comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem procuração, 
quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em estabelecimentos civis ou 
militares, ainda que considerados incomunicáveis; 

IV — ter a presença de representante da OAB, quando preso em flagrante, por motivo 
ligado ao exercício da advocacia, para lavratura do auto respectivo, sob pena de nulidade 
e, nos demais casos, a comunicação expressa à seccional da OAB; 

V — não ser recolhido preso, antes de sentença transitada em julgado, senão em sala 
de Estado Maior, com instalações e comodidades condignas, assira-reconrheeidas pela 
SAB, e, na sua falta, em prisão domiciliar; (Vide ADIN 1.127-8) 

VI — ingressar livremente: 





a) nas salas de sessões dos tribunais, mesmo além dos cancelos que separam a parte 
reservada aos magistrados; 

b) nas salas e dependências de audiências, secretarias, cartórios, ofícios de justiça, ser- 
viços notariais e de registro, e, no caso de delegacias e prisões, mesmo fora da hora de 
expediente e independentemente da presença de seus titulares; 

c) em qualquer edifício ou recinto em que funcione repartição judicial ou outro serviço 
público onde o advogado deva praticar ato ou colher prova ou informação útil ao 
exercício da atividade profissional, dentro do expediente ou fora dele, e ser atendido, 
desde que se ache presente qualquer servidor ou empregado; 

d) em qualquer assembléia ou reunião de que participe ou possa participar o seu clien- 
te, ou perante a qual este deva comparecer, desde que munido de poderes especiais; 
VII — permanecer sentado ou em pé e retirar-se de quaisquer locais indicados no inciso 
anterior, independentemente de licença; 

VIII — dirigir-se diretamente aos magistrados nas salas e gabinetes de trabalho, inde- 
pendentemente de horário previamente marcado ou outra condição, observando-se 


a ordem de chegada; 








x Ene seios cond udical ata nad 





ADIN 1.105-7) 
X — usar da palavra, pela ordem, em qualquer juízo ou tribunal, mediante intervenção 


sumária, para esclarecer equívoco ou dúvida surgida em relação a fatos, documentos ou 
afirmações que influam no julgamento, bem como para replicar acusação ou censura 
que lhe forem feitas; 

XI — reclamar, verbalmente ou por escrito, perante qualquer juízo, tribunal ou autori- 
dade, contra a inobservância de preceito de lei, regulamento ou regimento; 

XII — falar, sentado ou em pé, em juízo, tribunal ou órgão de deliberação coletiva da 
Administração Pública ou do Poder Legislativo; 

XIII — examinar, em qualquer órgão dos Poderes Judiciário e Legislativo, ou da 
Administração Pública em geral, autos de processos findos ou em andamento, mesmo 
sem procuração, quando não estiverem sujeitos a sigilo ou segredo de justiça, assegurada 
a obtenção de cópias, com possibilidade de tomar apontamentos; (Redação dada pela 
Lei nº 13.793, de 2019) 

XIV — examinar, em qualquer instituição responsável por conduzir investigação, mesmo 
sem procuração, autos de flagrante e de investigações de qualquer natureza, findos 
ou em andamento, ainda que conclusos à autoridade, podendo copiar peças e tomar 
apontamentos, em meio físico ou digital; 
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XV — ter vista dos processos judiciais ou administrativos de qualquer natureza, em 
cartório ou na repartição competente, ou retirá-los pelos prazos legais; 

XVI — retirar autos de processos findos, mesmo sem procuração, pelo prazo de dez dias; 
XVII — ser publicamente desagravado, quando ofendido no exercício da profissão ou 
em razão dela; 

XVIII — usar os símbolos privativos da profissão de advogado; 

XIX — recusar-se a depor como testemunha em processo no qual funcionou ou 
deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou foi advogado, 
mesmo quando autorizado ou solicitado pelo constituinte, bem como sobre fato que 
constitua sigilo profissional; 

XX — retirar-se do recinto onde se encontre aguardando pregão para ato judicial, 
após trinta minutos do horário designado e ao qual ainda não tenha comparecido a 
autoridade que deva presidir a ele, mediante comunicação protocolizada em juízo. 
XXI — assistir a seus clientes investigados durante a apuração de infrações, sob pena de 
nulidade absoluta do respectivo interrogatório ou depoimento e, subsequentemente, 
de todos os elementos investigatórios e probatórios dele decorrentes ou derivados, 
direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuração: 

a) apresentar razões e quesitos; 

b) (VETADO). 

$ 1º Não se aplica o disposto nos incisos XV e XVI: 

1) aos processos sob regime de segredo de justiça; 

2) quando existirem nos autos documentos originais de dificil restauração ou ocorrer 
circunstância relevante que justifique a permanência dos autos no cartório, secretaria 
ou repartição, reconhecida pela autoridade em despacho motivado, proferido de oficio, 
mediante representação ou a requerimento da parte interessada; 

3) até o encerramento do processo, ao advogado que houver deixado de devolver os 
respectivos autos no prazo legal, e só o fizer depois de intimado. 

$2º O advogado tem imunidade profissional, não constituindo injúria, difamação e 
desacato puníveis qualquer manifestação de sua parte, no exercício de sua atividade, 
em juízo ou fora dele, sem prejuízo das sanções disciplinares perante a OAB, pelos 
excessos que cometer. (Vide ADIN 1.127-8) 

$3º O advogado somente poderá ser preso em flagrante, por motivo de exercício da 
profissão, em caso de crime inafiançável, observado o disposto no inciso IV deste artigo. 
$4º O Poder Judiciário e o Poder Executivo devem instalar, em todos os juizados, 
fóruns, tribunais, delegacias de polícia e presídios, salas especiais permanentes para os 
advogados, com uso e-eentrele assegurados à OAB. (Vide ADIN 1.127-8) 

$ 5º No caso de ofensa a inscrito na OAB, no exercício da profissão ou de cargo ou 
função de órgão da OAB, o conselho competente deve promover o desagravo público 
do ofendido, sem prejuízo da responsabilidade criminal em que incorrer o infrator. 
$ 6º Presentes indícios de autoria e materialidade da prática de crime por parte de 
advogado, a autoridade judiciária competente poderá decretar a quebra da inviolabi- 
lidade de que trata o inciso II do caput deste artigo, em decisão motivada, expedindo 
mandado de busca e apreensão, específico e pormenorizado, a ser cumprido na presença 
de representante da OAB, sendo, em qualquer hipótese, vedada a utilização dos docu- 
mentos, das mídias e dos objetos pertencentes a clientes do advogado averiguado, bem 
como dos demais instrumentos de trabalho que contenham informações sobre clientes. 
S$7º À ressalva constante do $ 6º deste artigo não se estende a clientes do advogado 
averiguado que estejam sendo formalmente investigados como seus partícipes ou 
co-autores pela prática do mesmo crime que deu causa à quebra da inviolabilidade. 
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$ 8º (VETADO) 

$ 9º (VETADO) 

$ 10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar procuração para o exercício 
dos direitos de que trata o inciso XIV. 

$ 11. No caso previsto no inciso XIV, a autoridade competente poderá delimitar o 
acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a diligências em andamento 
e ainda não documentados nos autos, quando houver risco de comprometimento da 
eficiência, da eficácia ou da finalidade das diligências. 

$ 12.A inobservância aos direitos estabelecidos no inciso XIV, o fornecimento in- 
completo de autos ou o fornecimento de autos em que houve a retirada de peças já 
incluídas no caderno investigativo implicará responsabilização criminal e funcional por 
abuso de autoridade do responsável que impedir o acesso do advogado com o intuito 
de prejudicar o exercício da defesa, sem prejuízo do direito subjetivo do advogado de 
requerer acesso aos autos ao juiz competente. 

$ 13.0 disposto nos incisos XIII e XIV do caput deste artigo aplica-se integralmente 
a processos e a procedimentos eletrônicos, ressalvado o disposto nos $$ 10 e 11 deste 
artigo. (Incluído pela Lei nº 13.793, de 2019) 


Vejamos um a um, a fim de fixar o tema, que, certamente, é um dos mais cobrados 
no exame de ordem e possui extrema relevância prática, quando do exercício da 
profissão: 


»” 


* “[...] I— exercer, com liberdade, a profissão em todo o território nacional [...] 


A aprovação no exame de ordem e a inscrição do advogado junto a OAB é válida 
em todo o território nacional, devendo-se atentar apenas às regras insculpidas nos 
artigos 10, $2º da Lei 8.906/1994, 5 e 26 do Regulamento Geral da OAB, no caso 
de exercício da profissão em Estado diferente do local de sua inscrição principal. 


Art. 10,$ 2º, EAOAB. Além da principal, o advogado deve promover a inscrição suple- 
mentar nos Conselhos Seccionais em cujos territórios passar a exercer habitualmente 
a profissão considerando-se habitualidade a intervenção judicial que exceder de cinco 
causas por ano. 

Art. 5º, Regulamento Geral OAB. Considera-se efetivo exercício da atividade de 
advocacia a participação anual mínima em cinco atos privativos previstos no artigo 1º 
do Estatuto, em causas ou questões distintas. 

Parágrafo único. À comprovação do efetivo exercício faz-se mediante: 

a) certidão expedida por cartórios ou secretarias judiciais; 

b) cópia autenticada de atos privativos; 

c) certidão expedida pelo órgão público no qual o advogado exerça função privativa 
do seu ofício, indicando os atos praticados. 

Art. 26, Regulamento Geral OAB. O advogado fica dispensado de comunicar o exer- 
cício eventual da profissão, até o total de cinco causas por ano, acima do qual obriga-se 
à inscrição suplementar. 


* “[...] Il — a inviolabilidade de seu escritório ou local de trabalho, bem como de 
seus instrumentos de trabalho, de sua correspondência escrita, eletrônica, telefônica 


>» 


e telemática, desde que relativas ao exercício da advocacia; [...]. 


Em relação a este ponto, destaca-se que a inviolabilidade de que trata o inciso acima 
não é absoluta, uma vez que não alcança os atos profissionais de interesse pessoal e 
Os excessivos, assim como aqueles que não sejam razoáveis, incidindo em tais casos as 
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normas disciplinares correspondentes. Há casos, porém, em que em havendo indícios 
de autoria e materialidade da prática de crime pelo advogado, poderá ser decretada 
a inviolabilidade do profissional, e caso haja participação do cliente no mesmo fato 
delituoso, se estende ao cliente, conforme previsão da Lei 8.906/1994: 


[...] $ 6º Presentes indícios de autoria e materialidade da prática de crime por parte 
de advogado, a autoridade judiciária competente poderá decretar a quebra da inviola- 
bilidade de que trata o inciso II do caput deste artigo, em decisão motivada, expedindo 
mandado de busca e apreensão, específico e pormenorizado, a ser cumprido na presença 
de representante da OAB, sendo, em qualquer hipótese, vedada a utilização dos docu- 
mentos, das mídias e dos objetos pertencentes a clientes do advogado averiguado, bem 
como dos demais instrumentos de trabalho que contenham informações sobre clientes. 
S$7º.A ressalva constante do $ 6º deste artigo não se estende a clientes do advogado 
averiguado que estejam sendo formalmente investigados como seus partícipes ou 
co-autores pela prática do mesmo crime que deu causa à quebra da inviolabilidade. 


Nas situações em que for autorizada a busca e apreensão, deve-se observar o acom- 
panhamento por um profissional representante da OAB, obedecendo as diretrizes 
estabelecidas no artigo 3º do Provimento nº 127/208 do Conselho Federal da OAB. 


Art.3º O representante da OAB deverá adotar as seguintes providências, dentre outras 
que acautelem as prerrogativas dos advogados: 

I— verificar a presença dos requisitos legais extrínsecos concernentes à ordem judicial 
para a quebra da inviolabilidade; 

II — constatar se o mandado judicial contém ordem específica e pormenorizada; 

III — velar para que o mandado judicial seja cumprido nos estritos limites em que 
foi deferido; 

Iv — diligenciar para que não sejam alvos de busca e apreensão documentos, arquivos, 
mídias e objetos pertencentes a clientes do advogado averiguado, bem como os demais 
instrumentos de trabalho que contenham informações sobre clientes, excetuando a 
hipótese de indiciamento formal de seu cliente como co-autor do mesmo fato cri- 
minoso objeto da investigação; 

V — acompanhar pessoalmente as diligências realizadas; 

VI — comunicar à Seccional da OAB qualquer irregularidade verificada no cumpri- 
mento do mandado; 

VII — apresentar relatório circunstanciado, respeitado o sigilo devido, à Seccional, para 
eventual adoção das providências que se fizerem necessárias; 

$1º O relatório circunstanciado dirigido pelo representante da OAB à Seccional deverá 
ser encaminhado à ciência do advogado e/ou da sociedade de advogados sujeitos à 
quebra de inviolabilidade. 

$2º O Conselho Federal da OAB será comunicado, recebendo fotocópia do relatório, 
no caso de quebra de inviolabilidade que possua repercussão nacional. 


* “[...] III — comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem 
procuração, quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em estabeleci- 
mentos civis ou militares, ainda que considerados incomunicáveis; [...]” 


Observa-se que o exercício da advocacia é resguardado legalmente, não podendo o 
advogado ser responsabilizado apenas por seu cliente estar preso ou sob investigação. 


* “[...] IV —tera presença de representante da OAB, quando preso em flagrante, por 
motivo ligado ao exercício da advocacia, para lavratura do auto respectivo, sob pena 
de nulidade e, nos demais casos, a comunicação expressa à seccional da OAB; [...]” 
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Em síntese, pelo exposto, o advogado terá direito a um representante da OAB na 
sua assistência quando houver prisão em flagrante, o motivo da prisão estiver rela- 
cionado ao exercício da advocacia e se tratar de crime inafiançável. Nestas situações, 
o representante da OAB será um direito do profissional e será indicado pela diretoria 
do Conselho Seccional ou da Subseção onde ocorrer o fato, não importando o local 
de sua inscrição principal. 


De igual sorte, caberá o direito a assistência de um representante da OAB àquele 
advogado indiciado, ofendido ou acusado em inquérito policial ou ação penal, desde 
que, novamente, o fato decorra ou esteja vinculado ao exercício da advocacia, a teor 
do que dispõe o artigo 16 do Regulamento Geral da OAB e decisão do STF por 
meio da ADIn nº 1.127-8. 


Art. 16. Sem prejuízo da atuação de seu defensor, contará o advogado com a assistência 
de representante da OAB nos inquéritos policiais ou nas ações penais em que figurar 
como indiciado, acusado ou ofendido, sempre que o fato a ele imputado decorrer do 
exercício da profissão ou a este vincular-se. 


Atente-se para o fato de que os requisitos para a concessão do direito a assistência 
de um representante da OAB na defesa do advogado para o Estatuto da OAB são 
uns (prisão em flagrante, a prisão estiver associada ao exercício da advocacia e crime 
inafiançável), enquanto para o Regulamento geral da OAB são outros (o advogado 
deve figurar como indiciado, ofendido ou acusado em inquéritos policiais ou ações 
penais ligadas ao exercício da profissão). Tal diferenciação é fundamental, na medida 
em que o enunciado ora pode cobrar com base em um regramento, ora em outro. 


* “[...]V — não ser recolhido preso, antes de sentença transitada em julgado, senão 
em sala de Estado Maior, com instalações e comodidades condignas, asstrr-tece- 


aheeidas pela OAB, e, na sua falta, em prisão domiciliar; [...].” 


Novamente por meio do julgamento da ADIn nº 1.127-8 o STF entendeu que 





“A prisão do advogado em sala de Estado Maior é garantia suficiente para que fique 
provisoriamente detido em condições compatíveis com o seu múnus público [...]”, 
ou seja, afastando a aplicabilidade do termo “assim reconhecidas pela OAB” disposta 
no inciso supramencionado. De mais a mais, a sala de Estado Maior destacada pelo 
STF é aquela que ofereça instalações e comodidades condignas ao advogado, caso 
contrário, deverá ser adotado o regime de prisão domiciliar. 


»” 


* “[...] VI — ingressar livremente: [...]. 


a) nas salas de sessões dos tribunais, mesmo além dos cancelos que separam a parte 
reservada aos magistrados; 


b) nas salas e dependências de audiências, secretarias, cartórios, ofícios de justiça, 
serviços notariais e de registro, e, no caso de delegacias e prisões, mesmo fora 
da hora de expediente e independentemente da presença de seus titulares; 


c) em qualquer edifício ou recinto em que funcione repartição judicial ou outro 
serviço público onde o advogado deva praticar ato ou colher prova ou informação 
útil ao exercício da atividade profissional, dentro do expediente ou fora dele, e 
ser atendido, desde que se ache presente qualquer servidor ou empregado; 
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d) em qualquer assembleia ou reunião de que participe ou possa participar o seu cliente, 
ou perante a qual este deva comparecer, desde que munido de poderes especiais; 


Tal inciso novamente ressalta a importância do advogado e de sua atividade, tra- 
zendo previsões de acesso e autonomia de trabalho que, embora pareçam lógicas, 
são necessárias em texto legal para serem garantidas. 


* “[...] VII — permanecer sentado ou em pé e retirar-se de quaisquer locais indicados 
no inciso anterior, independentemente de licença; [...].” 


Embora lógico, visa ressaltar a importância do advogado e ausência de subordina- 
ção/hierarquia com os membros do Ministério Público e magistratura. 


* “[...] VIM — dirigir-se diretamente aos magistrados nas salas e gabinetes de tra- 
balho, independentemente de horário previamente marcado ou outra condição, 
observando-se a ordem de chegada; [...]” 


Em que pese na prática ser um direito comumente desrespeitado, em nítida afronta 
a lei federal (Lei 8.906/1994) e configurar abuso de autoridade por parte do ma- 
gistrado que se nega a atender o advogado, este direito é fundamental no exercício 
da advocacia. 


E importante reforçar que este direito se limita aos advogados, e não estagiários, sen- 
do este o posicionamento da FGV em questão cobrando o tema no exame de ordem. 











O STF, no julgamento da ADIn nº 1.127-8 entendeu que a sustentação oral pelo 
advogado após o voto do relator é medida inconstitucional, em ofensa ao devido 
processo legal, segundo o qual ao advogado deve ser concedida a palavra nas sus- 


tentações orais antes do voto do relator. 


Lembre-se que no processo disciplinar perante a OAB a sustentação oral pelo prazo 
de 15 minutos pelo representante e depois pelo representado será após o voto do 
relator, segundo dispõe o artigo 60, $4º do Código de Etica e Disciplina. 


[...] S 4º Na sessão de julgamento, após o voto do relator, é facultada a sustentação 
oral pelo tempo de 15 (quinze) minutos, primeiro pelo representante e, em seguida, 
pelo representado. 


* “[...] X — usar da palavra, pela ordem, em qualquer juízo ou tribunal, mediante 
intervenção sumária, para esclarecer equívoco ou dúvida surgida em relação a fatos, 
documentos ou afirmações que influam no julgamento, bem como para replicar 
acusação ou censura que lhe forem feitas; [...]” 


Trata-se de mais um direito, diga-se óbvio, mas que certamente está expressamente 
disposto diante de desrespeito prático. Assim, ao advogado é conferido o direito à 
palavra, desde que de forma breve, sem grandes comentários, mas de forma asserti- 
va e visando a proteção das prerrogativas no exercício da função, sem que lhe seja 
censurado o direito a se expressar e defender os interesses de seu cliente. 


* “[...] XI — reclamar, verbalmente ou por escrito, perante qualquer juízo, tribunal 
ou autoridade, contra a inobservância de preceito de lei, regulamento ou regi- 
mento; [...]” 
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Ao advogado é conferido o direito lógico de se defender de eventual abuso ou 
descumprimento de norma legal, eis que intrinsecamente ligado a sua atividade 
profissional principal. 


* “[...] XII — falar, sentado ou em pé, em juízo, tribunal ou órgão de deliberação 


> 


coletiva da Administração Pública ou do Poder Legislativo; [...]. 
Só difere o local, mas a premissa é a mesma do inciso VII. 


* “[...] XIII — examinar, em qualquer órgão dos Poderes Judiciário e Legislativo, ou 
da Administração Pública em geral, autos de processos findos ou em andamento, 
mesmo sem procuração, quando não estiverem sujeitos a sigilo ou segredo de justiça, 


>> 


assegurada a obtenção de cópias, com possibilidade de tomar apontamentos; [...]. 


Trata-se de nova redação, conferida pela Lei 13.793/2019, que visa assegurar o 
direito ao advogado de examinar os autos dos processos, ainda que já finalizados, 
abarcando a possibilidade de cópias, fotografias e demais apontamentos que julgar 
necessários, devendo-se observar apenas o sigilo das informações, caso em que haverá 
necessidade de apresentação de procuração, tendo em vista a preservação das partes 
envolvidas no processo. 


* “[...] XIV — examinar, em qualquer instituição responsável por conduzir investi- 
gação, mesmo sem procuração, autos de flagrante e de investigações de qualquer 
natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos à autoridade, podendo 


»” 


copiar peças e tomar apontamentos, em meio físico ou digital; [...] 


Novamente se trata de inovação legislativa, por meio da qual a Lei 13.245/2016 
trouxe maior abrangência deste direito, permitindo o exame do procedimento 
pelo advogado em investigações de qualquer natureza, alterando a redação anterior 
que restringia apenas a repartição policial. Outra novidade é a inclusão do meio 
digital, adequando-se aos tempos atuais, com a crescente implantação dos processos 
eletrônicos em substituição aos autos físicos. Referida legislação incluiu, ainda, os 
parágrafos 10, 11 e 12 ao artigo 7º na Lei 8.906/1994. E em 2019, nova alteração 
legislativa, acrescendo o parágrafo 13: 


[..] 
$ 10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar procuração para o exercício 
dos direitos de que trata o inciso XIV. 

$ 11. No caso previsto no inciso XIV, a autoridade competente poderá delimitar o 
acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a diligências em andamento 
e ainda não documentados nos autos, quando houver risco de comprometimento da 
eficiência, da eficácia ou da finalidade das diligências. 

$ 12.A inobservância aos direitos estabelecidos no inciso XIV, o fornecimento in- 
completo de autos ou o fornecimento de autos em que houve a retirada de peças já 
incluídas no caderno investigativo implicará responsabilização criminal e funcional por 
abuso de autoridade do responsável que impedir o acesso do advogado com o intuito 
de prejudicar o exercício da defesa, sem prejuízo do direito subjetivo do advogado de 
requerer acesso aos autos ao juiz competente. 

$ 13. O disposto nos incisos XIII e XIV do caput deste artigo aplica-se integralmen- 
te a processos e a procedimentos eletrônicos, ressalvado o disposto nos $$ 10 e 11 
deste artigo. 
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Ademais, observar o quanto disposto na Súmula Vinculante 14 e o $11º ora co- 
lacionado, eis que, para o STF, é direito do advogado o acesso amplo aos elementos 
de prova já documentados em procedimento investigatório e segundo o EAOAB, 
artigo 7º, $11º a autoridade competente poderá restringir o acesso quando houver 
risco de comprometimento da eficiência, eficácia ou finalidade da diligência, razão 
pela qual deve-se atentar qual embasamento está sendo cobrado na questão. 


* “[...] XV — ter vista dos processos judiciais ou administrativos de qualquer natu- 
reza, em cartório ou na repartição competente, ou retirá-los pelos prazos legais; 


XVI — retirar autos de processos findos, mesmo sem procuração, pelo prazo de dez 


dias; [...]” 


Para ambos dispositivos, aplica-se o mesmo entendimento, isto é, em que pese o 
direito do advogado em ter vista dos autos do processo, sejam judiciais, sejam admi- 
nistrativos, podendo retirá-los, há três exceções: 


a) segredo de justiça; 
b) se tratarem de documentos originais que podem se perder ou apresentar difi- 
culdade de reparação, ou outra situação relevante apta a restringir o direito ora 


disposto, devendo constar a motivação em despacho explicativo e de oficio pela 
autoridade competente, após requerimento da parte interessada; 


c) quando o advogado não tiver devolvido os autos no prazo estabelecido, neces- 
sitando de intimação para devolução, caso em que poderá ser restrito o direito 
até o término do processo. 


* “[...] XVII — ser publicamente desagravado, quando ofendido no exercício da 
profissão ou em razão dela; [...]” 


O desagravo público é um dos direitos mais importantes do advogado no exercício 
de suas funções, eis que possui como objetivo repudiar a ofensa ao advogado no 
exercício ou em razão de sua profissão, de forma pública, conferindo maior destaque 
e ressaltando a importância de que o advogado seja respeitado. 


O desagravo poderá ser instaurado de ofício pela OAB, a pedido do advogado 
ofendido ou de qualquer pessoa, ao passo que a ofensa apta a ensejar o desagravo 
pode ser praticada por qualquer pessoa, seja autoridade ou não, exigindo-se, tão 
somente, que a ofensa seja em razão da profissão ou a ela associada. 


O procedimento da instauração do desagravo é através da nomeação de um relator, 
o qual poderá solicitar ao Presidente do Conselho que o ofensor apresente escla- 
recimentos no prazo de 15 dias. Após, o relator tem duas opções: pedir o arquiva- 
mento do procedimento, verificando se tratar de situação não associada à prática da 
advocacia, ou caso contrário, isto é, entendendo pela ofensa, submeter a parecer do 
Conselho, o qual se concordar, marca a sessão de desagravo, devidamente divulgada 
a toda a classe e ao advogado ofendido. Insta salientar que o prazo de 15 dias para a 
solicitação de informações poderá ser afastado quando se tratar de situação urgente. 


Além do mais, o advogado ofendido não possui o direito de escolha quanto ao 
desagravo, ou seja, ainda que solicitado por outra pessoa, não possui poder de escolha 
quanto ao seu acontecimento, devendo seguir o procedimento ora destacado. O de- 
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sagravo não afasta eventual responsabilidade civil ou criminal do ofensor, conforme 
previsto no $5º do artigo 7º da Lei 8.906/1994. 


$ 5º No caso de ofensa a inscrito na OAB, no exercício da profissão ou de cargo ou 
função de órgão da OAB, o conselho competente deve promover o desagravo público 
do ofendido, sem prejuízo da responsabilidade criminal em que incorrer o infrator. 


Por fim, nos casos de ofensa ao Conselheiro Federal, Presidente do Conselho 
Seccional ou violação às prerrogativas com repercussão nacional a iniciativa do 
desagravo será do Conselho Federal. 


>» 


* “[...] XVII — usar os símbolos privativos da profissão de advogado; [...]. 


Veja-se que a permissão a utilização dos símbolos pelo advogado são os privativos da 
profissão, tal como a balança ou deusa da Justiça, não abrangendo os símbolos da OAB. 


* “[...] XIX — recusar-se a depor como testemunha em processo no qual funcionou 
ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou foi 
advogado, mesmo quando autorizado ou solicitado pelo constituinte, bem como 


» 


sobre fato que constitua sigilo profissional; [...]. 


Tal como o médico ou psicólogo possuem o dever de sigilo, o mesmo se dá ao 
advogado, se revelando este direito como um dos principais no resguardo da advo- 
cacia. Assim, ao advogado é permitido recusar figurar como testemunha em processo 
no qual atuou ou fato acerca de eventual cliente, ou fato profissional, ainda que 
solicitado pelo interessado com a devida autorização. 


Verifica-se tratar de direito do advogado, de modo que é uma faculdade sua utili- 
zá-lo ou não, ou seja, podendo optar por testemunhar. No mesmo sentido, o artigo 
38 do Código de Ética e Disciplina. Ressalta-se que, quando decidir testemunhar, 
deverá resguardar o sigilo profissional, independente de pedido do cliente neste 
sentido, conforme dispõe o artigo 37 do Código de Ética e Disciplina. 


Art. 37. O sigilo profissional cederá em face de circunstâncias excepcionais que con- 
figurem justa causa, como nos casos de grave ameaça ao direito à vida e à honra ou 
que envolvam defesa própria. 

Art. 38. O advogado não é obrigado a depor, em processo ou procedimento judicial, 
administrativo ou arbitral, sobre fatos a cujo respeito deva guardar sigilo profissional. 


* “[...] XX — retirar-se do recinto onde se encontre aguardando pregão para ato 
judicial, após trinta minutos do horário designado e ao qual ainda não tenha 
comparecido a autoridade que deva presidir a ele, mediante comunicação proto- 


> 


colizada em juízo [...]. 


Outro direito associado à ausência de hierarquia ou subordinação entre advogados 
e juízes. Perceba, porém, que o direito não se aplica às situações em que a pauta de 
audiências estiver atrasada, posto que, nestes casos, o magistrado se encontra no local. 
O direito ora disposto é somente quando a autoridade competente não estiver no 
local e, mesmo assim, deverá o advogado comunicar através de protocolo no juízo 
correspondente. 


* “[...] XXI — assistir a seus clientes investigados durante a apuração de infrações, 
sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatório ou depoimento e, 
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subsequentemente, de todos os elementos investigatórios e probatórios dele de- 
correntes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da 
respectiva apuração.” 


a) apresentar razões e quesitos: 


Trata-se de introdução da Lei 13.245/2016, pela qual privilegia e demonstra a 
importância do acompanhamento por profissional devidamente habilitado quando 
da apuração de infrações de seus clientes, de modo que, acaso inobservado, ensejará 
nulidade absoluta do respectivo interrogatório ou depoimento. O artigo 49 da Lei 
8.906/1994 prevê que os Presidentes dos Conselhos e das Subseções possuem le- 
gitimidade para intervir nos inquéritos ou processos em que figurarem os inscritos 
na OAB, incluindo na qualidade de assistentes. 


Art. 49. Os Presidentes dos Conselhos e das Subseções da OAB têm legitimidade para 
agir, judicial e extrajudicialmente, contra qualquer pessoa que infringir as disposições 
ou os fins desta lei. 

Parágrafo único. As autoridades mencionadas no caput deste artigo têm, ainda, legi- 
timidade para intervir, inclusive como assistentes, nos inquéritos e processos em que 
sejam indiciados, acusados ou ofendidos os inscritos na OAB. 


Ademais, o restante do artigo 7º do EAOAB estipula que: 


[...] $ 1º Não se aplica o disposto nos incisos XV e XVI: 

1) aos processos sob regime de segredo de justiça; 

2) quando existirem nos autos documentos originais de dificil restauração ou ocorrer 
circunstância relevante que justifique a permanência dos autos no cartório, secretaria 
ou repartição, reconhecida pela autoridade em despacho motivado, proferido de oficio, 
mediante representação ou a requerimento da parte interessada; 

3) até o encerramento do processo, ao advogado que houver deixado de devolver os 
respectivos autos no prazo legal, e só o fizer depois de intimado. 

$2º O advogado tem imunidade profissional, não constituindo injúria, difamação ex 
desacato puníveis qualquer manifestação de sua parte, no exercício de sua atividade, 
em juízo ou fora dele, sem prejuízo das sanções disciplinares perante a OAB, pelos 
excessos que cometer. 


Sobre o parágrafo 2º, importante destacar que por meio da ADIn nº 1.127-8 o 
STF excluiu o desacato do rol de crimes nos quais o advogado terá imunidade no 
exercício da profissão, de modo que, somente na injúria e difamação, desde que liga- 
das ao exercício da profissão, o advogado terá imunidade, caso contrário, responderá 
por qualquer crime. 

[1] 

$3º O advogado somente poderá ser preso em flagrante, por motivo de exercício da 
profissão, em caso de crime inafiançável, observado o disposto no inciso IV deste artigo. 
$4º O Poder Judiciário e o Poder Executivo devem instalar, em todos os juizados, 


fóruns, tribunais, delegacias de polícia e presídios, salas especiais permanentes para os 
advogados, com uso e-contrele assegurados à OAB. 


Novamente a partir do julgamento da ADIn nº 1.127-8 o STF entendeu incons- 
titucional o termo controle, de maneira que o restante do texto segue valendo. 


Ademais, tem-se dos outros parágrafos a seguinte redação: 
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[...] $5º. No caso de ofensa a inscrito na OAB, no exercício da profissão ou de cargo ou 
função de órgão da OAB, o conselho competente deve promover o desagravo público 
do ofendido, sem prejuízo da responsabilidade criminal em que incorrer o infrator. 
S 6º. Presentes indícios de autoria e materialidade da prática de crime por parte de 
advogado, a autoridade judiciária competente poderá decretar a quebra da inviolabi- 
lidade de que trata o inciso II do caput deste artigo, em decisão motivada, expedindo 
mandado de busca e apreensão, específico e pormenorizado, a ser cumprido na presença 
de representante da OAB, sendo, em qualquer hipótese, vedada a utilização dos docu- 
mentos, das mídias e dos objetos pertencentes a clientes do advogado averiguado, bem 
como dos demais instrumentos de trabalho que contenham informações sobre clientes. 
$7º.A ressalva constante do $ 60 deste artigo não se estende a clientes do advogado 
averiguado que estejam sendo formalmente investigados como seus partícipes ou 
co-autores pela prática do mesmo crime que deu causa à quebra da inviolabilidade. 
$ 8º. (VETADO) 

$9º. (VETADO) 

$ 10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar procuração para o exercício 
dos direitos de que trata o inciso XIV. 

Veja-se uma repetição, em linhas gerais, do tratado no inciso XIII. 

$ 11. No caso previsto no inciso XIV, a autoridade competente poderá delimitar o 
acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a diligências em andamento 
e ainda não documentados nos autos, quando houver risco de comprometimento da 
eficiência, da eficácia ou da finalidade das diligências. 

$ 12.A inobservância aos direitos estabelecidos no inciso XIV, o fornecimento in- 
completo de autos ou o fornecimento de autos em que houve a retirada de peças já 
incluídas no caderno investigativo implicará responsabilização criminal e funcional por 
abuso de autoridade do responsável que impedir o acesso do advogado com o intuito 
de prejudicar o exercício da defesa, sem prejuízo do direito subjetivo do advogado de 
requerer acesso aos autos ao juiz competente. 

$ 13. O disposto nos incisos XIII e XIV do caput deste artigo aplica-se integralmen- 
te a processos e a procedimentos eletrônicos, ressalvado o disposto nos $$ 10 e 11 
deste artigo. 


Tal dispositivo reforça a implantação dos processos eletrônicos, introdução legis- 
lativa trazida pela Lei 13.793/2019. 


Por derradeiro, porém não menos importante, contemplando a crescente valorização 
dos direitos da mulher, a Lei 13.363/2016 inseriu dispositivos ao capítulo do direito 
do advogado da Lei 8.906/1994 e ao CPC, de forma a preservar direitos e garantias 
à advogada gestante, adotante ou lactante, ou aquela que der à luz. Na mesma linha, 


introduziu o direito do advogado que se tornar pai. Veja-se os acréscimos segundo 
a Lei 8.906/1994: 


Art. 7º-A. São direitos da advogada: 

I — gestante: 

a) entrada em tribunais sem ser submetida a detectores de metais e aparelhos de raios X; 
b) reserva de vaga em garagens dos fóruns dos tribunais 

II — lactante, adotante ou que der à luz, acesso a creche, onde houver, ou a local ade- 
quado ao atendimento das necessidades do bebê; 

II — gestante, lactante, adotante ou que der à luz, preferência na ordem das sustenta- 
ções orais e das audiências a serem realizadas a cada dia, mediante comprovação de 
sua condição; 
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Iv — adotante ou que der à luz, suspensão de prazos processuais quando for a única 
patrona da causa, desde que haja notificação por escrito ao cliente. 

$ 1º. Os direitos previstos à advogada gestante ou lactante aplicam-se enquanto perdurar, 
respectivamente, o estado gravídico ou o período de amamentação. 

$ 2º. Os direitos assegurados nos incisos II e III deste artigo à advogada adotante ou 
que der à luz serão concedidos pelo prazo previsto no art. 392 do Decreto-Lei no 
5.452, de 1º de maio de 1943 (Consolidação das Leis do Trabalho). 

$3º.O direito assegurado no inciso IV deste artigo à advogada adotante ou que der 
à luz será concedido pelo prazo previsto no $ 6º. do art. 313 da Lei no 13.105, de 16 
de março de 2015 (Código de Processo Civil). 


No Código de Processo Civil/2015 os acréscimos foram: 


Art. 313. Suspende-se o processo: 


[..] 


IX — pelo parto ou pela concessão de adoção, quando a advogada responsável pelo 
processo constituir a única patrona da causa; 

X — quando o advogado responsável pelo processo constituir o único patrono da 
causa e tornar-se pai. 


[1] 
$ 6º No caso do inciso IX, o período de suspensão será de 30 (trinta) dias, contado a 
partir da data do parto ou da concessão da adoção, mediante apresentação de certidão 
de nascimento ou documento similar que comprove a realização do parto, ou de 
termo judicial que tenha concedido a adoção, desde que haja notificação ao cliente. 
$7º.No caso do inciso X, o período de suspensão será de 8 (oito) dias, contado a 
partir da data do parto ou da concessão da adoção, mediante apresentação de certidão 
de nascimento ou documento similar que comprove a realização do parto, ou de 
termo judicial que tenha concedido a adoção, desde que haja notificação ao cliente. 


O que se vê, portanto, é um claro avanço na salvaguarda dos direitos dos advoga- 
dos, especialmente em se tratando de mulheres, se tratando de medida há tempos 
necessária para conferir maior humanidade às relações e ao desempenho do exercício 
da advocacia. 


3. INSCRIÇÃO NA OAB 


31. REQUISITOS 


Além da aprovação no exame de ordem, existem vários outros requisitos para se 
tornar advogado (a), dispostos no artigo 8º da Lei 8.906/1994, os quais são cumu- 
lativos e devem corresponder sempre a realidade, mesmo depois de devidamente 
inscrito nos quadros da OAB. Com efeito, caso não sejam prestadas informações 
verdadeiras junto a OAB, de forma a obter o registro de forma fraudulenta, implicará 
na nulidade da inscrição e a declaração de ausência de idoneidade moral, indispen- 
sável ao exercício da profissão. Isto sem mencionar eventuais sanções de natureza 
criminal. Destaca-se que se algum requisito deixar de existir após o registro, deverá 
ser comunicado diretamente a OAB.Vejamos um a um dos requisitos: 


* “Art. 8º Para inscrição como advogado é necessário: 


»” 


I — capacidade civil; [...]. 


MAURICIO GIESELER 28 


Via de regra a capacidade civil é adquirida com a maioridade, mas admite-se 
a demonstração da capacidade civil plena com a graduação em ensino superior, 
conforme destaca o artigo 5º, IV do Código Civil — situação não rara atualmente. 


* “[...] II — diploma ou certidão de graduação em direito, obtido em instituição de 


> 


ensino oficialmente autorizada e credenciada; [...]. 


Como se vê, o EAOAB traz a exigência do diploma ou certidão de graduação 
em direito para o registro junto a OAB, todavia, em razão do trâmite burocrático 
ao final da faculdade, que implica muitas vezes em uma demora para entrega do 
referido documento, admite-se a utilização de certidão de graduação em direito e 
cópia autenticada de histórico escolar, nos termos do artigo 23 do Regulamento 
Geral, abaixo disposto. 


Art. 23. O requerente à inscrição no quadro de advogados, na falta de diploma re- 
gularmente registrado, apresenta certidão de graduação em direito, acompanhada de 
cópia autenticada do respectivo histórico escolar. 


Ressalta-se que, no caso de profissional estrangeiro ou brasileiro que tiver se gra- 
duado em Direito fora do Brasil, a prova do título de graduação perante a instituição 
estrangeira deverá ser revalidada no país, com o preenchimento dos demais requisitos 
legais para o registro junto a OAB. 


Pontua-se, ainda, que em relação ao advogado de nacionalidade portuguesa, deve-se 
aplicar o quanto disposto no Provimento nº 129/2008 do Conselho Federal da OAB. 


» 


* “[...] II — título de eleitor e quitação do serviço militar, se brasileiro; [...]. 


Tal se dá para a comprovação da efetiva regularidade eleitoral e militar, ao passo 
que o requisito de quitação do serviço militar se aplica somente àqueles do sexo 
masculino. 


» 


* “[...] IV — aprovação em Exame de Ordem; [...]. 


A aprovação no exame de ordem é um dos requisitos para se tornar advogado (a), 
estando previsto no Provimento nº 144/2011 do Conselho Federal da OAB. Embora 
previsto em âmbito nacional, a realização do exame em cada Estado brasileiro é da 
respectiva seccional, através do Conselho Seccional, a teor do disposto no artigo 58, 
VI da Lei 8.906/1994. 


Art. 58. Compete privativamente ao Conselho Seccional: 
[...] VI — realizar o Exame de Ordem; [...]. 


O exame de ordem atualmente é prestado de maneira unificada, isto é, o mesmo 
exame é aplicado em todo o Brasil pela mesma banca organizadora, sendo permiti- 
da a realização pelos bacharéis em direito e pelos estudantes matriculados nos dois 
últimos semestres ou último ano do curso de Direito, porém nestes casos, o edital 
fixa o prazo para comprovação da matrícula a fim de que, se aprovado, o candidato 
possa solicitar o certificado de aprovação. A previsão de realização do exame antes 
da conclusão do curso é previsão editalícia, de maneira que, caso questionado se- 
gundo o EAOAB, a resposta deve ser a de que se exige o diploma ou a certidão de 
graduação em Direito. 
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Uma vez aprovado no exame de ordem, ao candidato é conferida a escolha de se e 
quando se inscreverá junto a OAB, isto é, a aprovação não possui tempo de validade, 
podendo ser requerida a qualquer tempo. 


>» 


* “[...]V — não exercer atividade incompatível com a advocacia; [...]. 


Certamente este é um dos pontos mais cobrados no Exame de Ordem, razão pela 
qual imperioso se conhecer cada uma das atividades incompatíveis com o exercício 
da advocacia. 


A incompatibilidade implica na proibição total do exercício da profissão e da advo- 
cacia simultaneamente, ou seja, por ser absoluta, ao se inscrever junto aos quadros de 
advogado da OAB, o profissional deve atestar expressamente por meio de declaração 
que não exerce nenhuma atividade incompatível com a advocacia. Neste sentido, 
as atividades incompatíveis estão previstas no artigo 28 da Lei 8.906/1994, a saber: 


Art. 28. À advocacia é incompatível, mesmo em causa própria, com as seguintes 
atividades: 

I — chefe do Poder Executivo e membros da Mesa do Poder Legislativo e seus subs- 
titutos legais; 

Il — membros de órgãos do Poder Judiciário, do Ministério Público, dos tribunais e 
conselhos de contas, dos juizados especiais, da justiça de paz, juízes classistas, bem como 
de todos os que exerçam função de julgamento em órgãos de deliberação coletiva da 
administração pública direta e indireta; (Vide ADIN 1127-8) 

III — ocupantes de cargos ou funções de direção em Órgãos da Administração Pública 
direta ou indireta, em suas fundações e em suas empresas controladas ou concessio- 
nárias de serviço público; 

IV — ocupantes de cargos ou funções vinculados direta ou indiretamente a qualquer 
órgão do Poder Judiciário e os que exercem serviços notariais e de registro; 

V — ocupantes de cargos ou funções vinculados direta ou indiretamente a atividade 
policial de qualquer natureza; 

VI — militares de qualquer natureza, na ativa; 

VII — ocupantes de cargos ou funções que tenham competência de lançamento, arre- 
cadação ou fiscalização de tributos e contribuições parafiscais; 

VIII — ocupantes de funções de direção e gerência em instituições financeiras, inclu- 
sive privadas. 

$ 1º A incompatibilidade permanece mesmo que o ocupante do cargo ou função 
deixe de exercê-lo temporariamente. 

$ 2º Não se incluem nas hipóteses do inciso III os que não detenham poder de decisão 
relevante sobre interesses de terceiro, a juízo do conselho competente da OAB, bem 
como a administração acadêmica diretamente relacionada ao magistério jurídico. 


* “[...] VI — idoneidade moral; [...]” 


A idoneidade moral é um requisito fundamental para a o exercício da advocacia, 
podendo ser suscitada por qualquer pessoa. Neste caso, deve-se observar as regras 
do processo disciplinar, previstas no artigo 8º, $3º da Lei 8.906/1994, assim disposto: 


$3º A inidoneidade moral, suscitada por qualquer pessoa, deve ser declarada mediante 
decisão que obtenha no mínimo dois terços dos votos de todos os membros do con- 
selho competente, em procedimento que observe os termos do processo disciplinar. 
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Pelo que se percebe do dispositivo ora colacionado, quando a arguição de falta 
de idoneidade moral se der por qualquer pessoa, deverá ser atestada por decisão de 
2/3 (dois terços) dos votos de todos os membros do Conselho. Uma vez instaurado 
o procedimento, o processo do pretenso candidato a inscrição nos quadros da OAB 
ficará suspenso enquanto pendente de decisão. 


Outra hipótese que afasta a idoneidade moral e impede a inscrição como advo- 
gado junto a OAB é a condenação por crime infamante, a exceção da reabilitação 
judicial, segundo o artigo 8º, $4º da Lei 8.906/1994. A definição do que vem a ser 
crime infamante compete a cada Conselho Seccional decidir sobre o caso concreto, 
devendo observar as circunstâncias e especificidades de cada situação e a existência 
de respectiva reabilitação judicial, mas os crimes elencados como infamantes são 
aqueles que comprometem a boa fama do profissional e da classe dos advogados, 
maculando a dignidade da advocacia, a exemplo de estupro, tráfico e estelionato. 


[...] $ 4º Não atende ao requisito de idoneidade moral aquele que tiver sido condenado 
por crime infamante, salvo reabilitação judicial. 


* “[...] VII — prestar compromisso perante o conselho.” 


Outro requisito essencial para a inscrição junto a OAB, tornando-se advogado(a) 
é a solenidade de entrega das “carteirinhas”, por meio do qual o profissional presta 
compromisso perante o conselho de classe. Referido compromisso é feito, como dito, 
em solenidade, se tratando de ato solene e formal, personalíssimo e indelegável, sendo 
obrigatório para finalização do processo de admissão. Neste ínterim, importante reforçar 
que não é possível que outra pessoa assuma o compromisso no lugar do aprovado no 
processo, sendo vedada, portanto, a outorga de procuração para a realização de tal ato. 


Portanto, como visto, são sete requisitos cumulativos para inscrição como advo- 
gado(a) junto a OAB. 


No caso de estagiário, para a concessão do registro junto a OAB, é necessário o 
preenchimento dos requisitos I, II, IV e VI do artigo 8º da Lei 8.906/1994, bem 
como a admissão em estágio profissional de advocacia. O estágio profissional de 
advocacia, embora não seja obrigatório na graduação, é imprescindível para o es- 
tudante que quiser se inscrever como estagiário registrado na OAB. Neste sentido, 
a previsão do EAOAB: 


Art. 9º Para inscrição como estagiário é necessário: 

I — preencher os requisitos mencionados nos incisos I, IIL,V, VI e VII do art. 8º; 

II — ter sido admitido em estágio profissional de advocacia. 

$1º O estágio profissional de advocacia, com duração de dois anos, realizado nos 
últimos anos do curso jurídico, pode ser mantido pelas respectivas instituições de 
ensino superior pelos Conselhos da OAB, ou por setores, órgãos jurídicos e escritórios 
de advocacia credenciados pela OAB, sendo obrigatório o estudo deste Estatuto e do 
Código de Ética e Disciplina. 

S 2º A inscrição do estagiário é feita no Conselho Seccional em cujo território se 
localize seu curso jurídico. 

$ 3º O aluno de curso jurídico que exerça atividade incompatível com a advocacia 
pode frequentar o estágio ministrado pela respectiva instituição de ensino superior, 
para fins de aprendizagem, vedada a inscrição na OAB. 
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$4º O estágio profissional poderá ser cumprido por bacharel em Direito que queira 
se inscrever na Ordem. 


Frisa-se que o estágio profissional de advocacia terá duração máxima de dois anos 
e pode ser cumprido por bacharel em Direito ainda não aprovado no exame de 
ordem, ou seja, mesmo após formado, é possível a inscrição nos quadros da OAB no 
respectivo Conselho Seccional, desde que preenchidos os requisitos supramencionados. 


3.2. INSCRIÇÃO SUPLEMENTAR 


Logo no início desse capítulo, destacamos que a aprovação e a inscrição do profis- 
sional junto a OAB, conferindo-lhe o título de advogado, lhe permite a atuação em 
todo o Brasil. Ocorre, porém, que nos casos de atuação fora do Estado em que possui 
sua inscrição principal implica na necessidade de obtenção de inscrição suplementar, 
acaso ultrapassado o limite anual de causas em que pode atuar em outro Estado. 


Com efeito, este limite anual é de cinco causas em outro Conselho Seccional que 
não aquele onde o advogado possui sua inscrição principal. A inscrição suplementar 
corresponde ao registro junto a outra Seccional, possuindo número próprio, isto 
é, distinto âquele da inscrição principal. As anuidades também não se confundem, 
devendo o profissional arcar com cada uma delas, em quantos Estados possuir ins- 
crição suplementar. 


Em outros termos, ao advogado que atuar em até cinco causas em outro Estado 
por ano, não será obrigatória a inscrição suplementar, bastando a originária. Caso 
exceda este limite, porém, ou seja, caso a intervenção judicial seja superior a cinco 
causas por ano em processos judiciais com sua intervenção, será obrigatório o registro 
suplementar. Neste sentido, os artigos 10, $2º da Lei 8.906/1994 e os artigos 5º e 
26 do Regulamento Geral da OAB. 


Art. 10,$ 2º, EAOAB. Além da principal, o advogado deve promover a inscrição suple- 
mentar nos Conselhos Seccionais em cujos territórios passar a exercer habitualmente 
a profissão considerando-se habitualidade a intervenção judicial que exceder de cinco 
causas por ano. 

Art. 5º, Regulamento Geral OAB. Considera-se efetivo exercício da atividade de 
advocacia a participação anual mínima em cinco atos privativos previstos no artigo 1º 
do Estatuto, em causas ou questões distintas. 

Parágrafo único. À comprovação do efetivo exercício faz-se mediante: 

a) certidão expedida por cartórios ou secretarias judiciais; 

b) cópia autenticada de atos privativos; 

c) certidão expedida pelo órgão público no qual o advogado exerça função privativa do 
seu ofício, indicando os atos praticados. 

Art. 26, Regulamento Geral OAB. O advogado fica dispensado de comunicar o exer- 
cício eventual da profissão, até o total de cinco causas por ano, acima do qual obriga-se 
à inscrição suplementar. 


Importante mencionar que se o(a) advogado(a) desobedecer a regra ora disposta, 
excedendo o limite anual de atuação fora da Seccional onde possui o registro e 
inscrição profissional, poderá responder administrativamente junto a OAB. Não se 
trata de declaração de nulidade dos atos judiciais eventualmente praticados, eis que 
o profissional é devidamente habilitado, inscrito na OAB e atende aos requisitos 


MAURICIO GIESELER 27 


previstos no artigo 8º do EAOAB, mas sim de penalidade de natureza administrativa 
disciplinar junto a OAB. 


Ademais, é permitida a transferência da sede principal do registro junto a OAB 
para outro Estado da Federação, cabendo ao advogado proceder a transferência de 
sua inscrição originária para a localidade que desejar. Sob este ponto, ressalta-se que 
no caso de constituição de filial de sociedade de advogados em outro Estado, deverá 
ser promovida a inscrição suplementar de todos os sócios do quadro societário, em 
consonância com o disposto no artigo 15, $5º da Lei 8.906/1994 e do Provimento 
nº 126/2008 da OAB. 


Art. 15,$ 5º, EAOAB. O ato de constituição de filial deve ser averbado no registro da 
sociedade e arquivado no Conselho Seccional onde se instalar, ficando os sócios, inclu- 
sive o titular da sociedade unipessoal de advocacia, obrigados à inscrição suplementar. 


Sobre o tema em comento, destaca-se os artigos do EAOAB: 


Art. 10. A inscrição principal do advogado deve ser feita no Conselho Seccional em 
cujo território pretende estabelecer o seu domicílio profissional, na forma do regu- 
lamento geral. 

$ 1º Considera-se domicílio profissional a sede principal da atividade de advocacia, 
prevalecendo, na dúvida, o domicílio da pessoa física do advogado. 

S 2º Além da principal, o advogado deve promover a inscrição suplementar nos 
Conselhos Seccionais em cujos territórios passar a exercer habitualmente a profissão 
considerando-se habitualidade a intervenção judicial que exceder de cinco cau- 
sas por ano. 

$ 3º No caso de mudança efetiva de domicílio profissional para outra unidade fe- 
derativa, deve o advogado requerer a transferência de sua inscrição para o Conselho 
Seccional correspondente. 

$4º O Conselho Seccional deve suspender o pedido de transferência ou de inscrição 
suplementar, ao verificar a existência de vício ou ilegalidade na inscrição principal, 
contra ela representando ao Conselho Federal. 


3.3. CANCELAMENTO E LICENÇA DA INSCRIÇÃO JUNTO A OAB 


Insta destacar, inicialmente, que cancelamento e licença da inscrição de advogado 
são situações distintas. No cancelamento a natureza é definitiva, ou seja, o advogado 
deixa de compor os quadros e a habilitação de atuação junto a OAB, enquanto na 
licença o afastamento se dá de forma provisória. Nas duas hipóteses, porém, resta 
configurada a incompatibilidade para o exercício da profissão. Assim, se desrespeitada 
tal norma pelo profissional, os atos não apenas serão declarados nulos, como também 
poderá responder legalmente pelo excesso de sua conduta. 


O cancelamento da inscrição encontra respaldo no artigo 11 da Lei 8.906/1994, 
com várias hipóteses expressamente destacadas, podendo ser voluntário, coercitivo, 
de ofício ou decorrente de fato natural (morte), conforme passa a expor. 

* “Art. 11. Cancela-se a inscrição do profissional que: 


»” 


I — assim o requerer; [...]. 


De proêmio, como primeira hipótese de cancelamento, tem-se o caso do advogado 
que assim o requerer, ou seja, o cancelamento se dá a pedido do próprio profissional, 
independentemente da exposição do motivo. 
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Tal cancelamento não é de maneira ad eternum, ou seja, o ex-advogado que desejar 
voltar aos quadros da Ordem poderá requerer a sua inscrição novamente, mas, para 
isso, terá que demonstrar o preenchimento dos requisitos do artigo 8º, I,V, VI e VII 
da Lei 8.906/1994, quais sejam: 


[...] 1 — capacidade civil; 

V — não exercer atividade incompatível com a advocacia; 
VI — idoneidade moral; 

VII — prestar compromisso perante o conselho. 


Observa-se, portanto, que a aprovação no exame de ordem somente acontecerá 
uma vez na vida do profissional, isto é, mesmo que requeira o cancelamento do 
seu registro, ainda assim quando quiser retornar aos quadros da OAB, não precisará 
prestar novo exame. 


Deve-se pontuar, outrossim, que uma vez solicitado o cancelamento da inscrição, 
mesmo com o posterior retorno aos quadros da OAB o número de inscrição será 
outro, eis que o número originário servirá como registro da OAB, sem, contudo, 
poder ser reaproveitado. 


»” 


* “[...] Il — sofrer penalidade de exclusão; [...] 


Nesta hipótese de cancelamento do registro, a iniciativa se dá pela decisão da OAB, 
através de decisão proferida em processo administrativo disciplinar ou pela prática 
de crime infamante, conforme tratado alhures. 


Em relação ao primeiro ponto, qual seja o cancelamento a partir de decisão profe- 
rida em processo administrativo disciplinar, caso o advogado deseje voltar a integrar 
os quadros da OAB, com regular registro e possibilidade de atuação, exercendo a 
atividade da advocacia, somente o poderá fazer após um ano do trânsito em julga- 
do da decisão que determinou o cancelamento do seu registro, devendo, ainda, se 
submeter a provas de reabilitação. 


Na segunda hipótese, no caso de o cometimento de crime infamante ser o mo- 
tivador para a decisão da OAB em cancelar o registro profissional de advogado, o 
advogado excluído deverá se reabilitar judicialmente, nos termos da legislação comum, 
bem como de maneira administrativa, junto a OAB. 


Portanto, novamente se destaca a importância do comando da questão sobre o tema, 
de maneira que, se a pergunta for sobre o cancelamento da inscrição por exclusão 
da OAB e demonstrar o interesse do advogado em retornar, a resposta deve ser a de 
que deverá aguardar o prazo de um ano contado do trânsito em julgado da decisão, 
ao passo em que se colocada a motivação de cancelamento do registro pela prática 
de crime infamante, para retornar aos quadros da OAB como advogado deverá se 
submeter à reabilitação judicial e administrativa. 


Essa reabilitação administrativa refere-se a demonstração de bom comportamento 
social, devendo ser analisada caso a caso, comprovando-se que não foi alvo de nenhum 
processo criminal, civil ou inquérito em desfavor do advogado. 


O Conselho Federal da OAB já se posicionou no sentido de que, uma vez can- 
celado o registro do advogado, implicando na sua exclusão dos quadros da ordem, 
não somente a inscrição principal será cancelada, como também as suplementares. 
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* “[...] IN — falecer; [...]” 


Hipótese lógica de cancelamento do registro de advogado é pela morte do pro- 
fissional, eis que a habilitação é pessoal e personalíssima. O cancelamento será feito 
tão logo a OAB tome ciência do falecimento. 


e “[...] IV — passar a exercer, em caráter definitivo, atividade incompatível com a 
advocacia; [...). 


>» 


Como visto alhures, existem atividades que são incompatíveis com a advocacia, 
enumeradas pelo artigo 28 da Lei 8.906/1994. 


O fato é que o cancelamento do registro de advogado, nesta hipótese, se dará 
ao profissional que exercer quaisquer destas atividades tidas como incompatíveis 
em caráter definitivo, sendo dever do então advogado requerer o cancelamento do 
registro junto a OAB. Um exemplo clássico desta situação é o advogado aprovado 
no concurso da magistratura. Uma vez tomada posse, não mais poderá exercer a 
advocacia em caráter definitivo. 


* “[...]V — perder qualquer um dos requisitos necessários para inscrição” 


Ainda, caso o advogado devidamente inscrito na OAB passe a não mais preencher 
todos os requisitos de que trata o artigo 8º da Lei 8.906/1994, fartamente expos- 
tos em linhas anteriores, certo é que terá sua inscrição cancelada junto a OAB, de 
modo que se tornará incompatível a exercer as atividades inerentes a advocacia e 
deixará de pagar a anuidade. Caso retorne aos quadros da OAB um dia, o número 
de registro será outro, mas para isto deverá demonstrar o preenchimento de todos 
os requisitos novamente. 


Frisa-se que os atos praticados por profissional com a inscrição cancelada junto 
a OAB são declarados nulos de pleno direito, ou seja, não passíveis de convalidação. 


Sobre o artigo 11 do EAOAB, extrai-se, ainda: 


[...] $ 1º Ocorrendo uma das hipóteses dos incisos II, III e IV, o cancelamento deve 
ser promovido, de ofício, pelo conselho competente ou em virtude de comunicação 
por qualquer pessoa. 

$ 2º Na hipótese de novo pedido de inscrição — que não restaura o número de inscrição 
anterior — deve o interessado fazer prova dos requisitos dos incisos LV, VI e VII do art. 8º. 
$ 3º Na hipótese do inciso II deste artigo, o novo pedido de inscrição também deve 
ser acompanhado de provas de reabilitação. 


Reforça-se mais uma hipótese de cancelamento da inscrição de advogado, esta segundo o artigo 
22, parágrafo único do Regulamento Geral da OAB, o qual dispõe que na terceira suspensão 
devido à falta de pagamento de anuidades distintas, o registro será cancelado. 

* “[...] Parágrafo único. Cancela-se a inscrição quando ocorrer a terceira suspensão, 
relativa ao não pagamento de anuidades distintas” 

Vistas as hipóteses de cancelamento do registro de advogado, destaca-se a previsão 
legal acerca da licença, segundo a Lei 8.906/1994: 

* “Art. 12. Licencia-se o profissional que: 


»” 


I — assim o requerer, por motivo justificado; [...]. 
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A licença do registro junto a OAB, como se viu, é medida temporária, e nesta 
primeira hipótese será concedida a pedido do próprio advogado, desde que apresente 
motivo justificado. A análise do pedido será feita caso a caso pelo Conselho Seccional 
onde o advogado possuir a inscrição, devendo ser um motivo relevante, ao contrário 
do cancelamento a pedido do advogado, o qual, rememora-se, independente da 
exposição do motivo, bastando o requerimento. 


* “[...] II — passar a exercer, em caráter temporário, atividade incompatível com o 


»” 


exercício da advocacia; [...]. 


Sobre este ponto, novamente aplica-se o artigo 28 do Estatuto, Lei 8.906/1994, 
trazendo as hipóteses de atividades incompatíveis com o exercício da advocacia.Veja 
que neste caso, porém, a incompatibilidade é de forma temporária, ao contrário 
do cancelamento, em que se tem o desempenho de atividade incompatível com a 
advocacia em caráter definitivo. Um exemplo de tal situação é o afastamento para 
o exercício da função eletivo de Prefeito, eis que se trata de situação transitória, 
diante da qual o advogado poderá requerer o licenciamento de sua inscrição, e não 
obrigatoriamente o cancelamento, já que se trata de atividade temporária. 


* “[...] II — sofrer doença mental considerada curável.” 


Esta previsão está intimamente ligada a atividade principal da advocacia, a qual 
exige o poder de raciocinar e o exercício pleno das faculdades mentais do advoga- 
do, de modo que, uma vez configurada doença mental considerada curável, poderá 
o registro do advogado ser licenciado enquanto perdurar a situação, resguardando 
não apenas o profissional, como também o cliente, evitando causar-lhe prejuízos. 


Importante atentar para o fato de que esta hipótese de licenciamento do registro 
profissional de advogado junto a OAB se dá em razão de doença mental considerada 
curável, de maneira que, em se tratando de enfermidade incurável, a implicação deve 
ser o cancelamento do registro, eis que ausente o requisito da capacidade civil de 
que trata o artigo 8º, 1 da Lei 8.906/1994. 


Durante o licenciamento da inscrição o profissional ficará incompatível para o 
exercício da advocacia, não pagará anuidade e o número de sua inscrição é preser- 
vado, ou seja, assim que retornar às suas atividades, manterá o mesmo número de 
inscrição originário. 

Ademais, embora a motivação para a concessão do licenciamento seja de caráter 
provisório, a duração da licença é indeterminada, e que uma vez licenciada a inscri- 
ção o advogado não poderá exercer nenhum ato privativo de advogado, sob pena 
de serem declarados nulos. 


4. SOCIEDADE DE ADVOGADOS JUNTO A OAB 


A sociedade de advogados deve possuir o único e exclusivo fim da prática do 
exercício da advocacia, sendo vedada a cumulação com outros serviços, de qualquer 
natureza. É formada através de advogados, ou seja, habilitados e inscritos perante a 
OAB, sendo, portanto, vedada a sociedade com estagiários na qualidade de sócios. 


Importante destaque para a recente alteração legislativa no ano de 2016 através da 
Lei 13.247/2016, pela qual tornou-se possível a constituição de sociedade unipessoal, 
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isto é, um único sócio, sem a necessidade de formação por mais de um advogado. 
Neste sentido, o Provimento nº 170/2016 do Conselho Federal da OAB. 


A atenção na sociedade unipessoal fica por conta da razão social, que deve possuir 
o nome do seu titular, obrigatoriamente, de forma completa ou parcial, ao final 
acrescida do termo “Sociedade Individual de Advocacia”. No caso da sociedade de 
advogados, ou seja, formada por mais de um sócio, o nome da sociedade deve ter ao 
menos o nome de um advogado responsável, sendo permitida a junção dos nomes 
de mais de um deles. 


Destaca-se a vedação legal de que o mesmo advogado figure como sócio em mais 
de uma sociedade de advogados com sede ou filial abarcada pelo Conselho Seccional 
da região, impedimento este estendido tanto para a sociedade pluripessoal, quanto 
para a unipessoal. 


A fim de melhor compreensão e fixação da matéria, colaciona-se a Lei 13.247/2016, 
que alterou a Lei 8.806/1994 (EAOAB): 


Art. 1º Esta Lei altera a Lei nº 8.906, de 4 de julho de 1994 — Estatuto da Advocacia. 
Art. 2º Os arts. 15, 16 e 17 da Lei nº 8.906, de 4 de julho de 1994 — Estatuto da 
Advocacia passam a vigorar com as seguintes alterações: 

Art. 15. Os advogados podem reunir-se em sociedade simples de prestação de serviços 
de advocacia ou constituir sociedade unipessoal de advocacia, na forma disciplinada 
nesta Lei e no regulamento geral. 

$ 1º A sociedade de advogados e a sociedade unipessoal de advocacia adquirem per- 
sonalidade jurídica com o registro aprovado dos seus atos constitutivos no Conselho 
Seccional da OAB em cuja base territorial tiver sede. 

$ 2º Aplica-se à sociedade de advogados e à sociedade unipessoal de advocacia o 
Código de Ética e Disciplina, no que couber. 

$ 4º Nenhum advogado pode integrar mais de uma sociedade de advogados, constituir 
mais de uma sociedade unipessoal de advocacia, ou integrar, simultaneamente, uma 
sociedade de advogados e uma sociedade unipessoal de advocacia, com sede ou filial 
na mesma área territorial do respectivo Conselho Seccional. 

$5º O ato de constituição de filial deve ser averbado no registro da sociedade e ar- 
quivado no Conselho Seccional onde se instalar, ficando os sócios, inclusive o titular 
da sociedade unipessoal de advocacia, obrigados à inscrição suplementar. 

S$7º A sociedade unipessoal de advocacia pode resultar da concentração por um 
advogado das quotas de uma sociedade de advogados, independentemente das razões 
que motivaram tal concentração. (NR) 

Art. 16. Não são admitidas a registro nem podem funcionar todas as espécies de socie- 
dades de advogados que apresentem forma ou características de sociedade empresária, 
que adotem denominação de fantasia, que realizem atividades estranhas à advocacia, 
que incluam como sócio ou titular de sociedade unipessoal de advocacia pessoa não 
inscrita como advogado ou totalmente proibida de advogar. 

$ 4º A denominação da sociedade unipessoal de advocacia deve ser obrigatoriamente 
formada pelo nome do seu titular, completo ou parcial, com a expressão “Sociedade 
Individual de Advocacia”. (NR) 
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Art. 17. Além da sociedade, o sócio e o titular da sociedade individual de advocacia 
respondem subsidiária e ilimitadamente pelos danos causados aos clientes por ação 
ou omissão no exercício da advocacia, sem prejuízo da responsabilidade disciplinar 
em que possam incorrer. (NR) 

Art. 3º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação. 


Vejamos os dispositivos do EAOAB (Lei 8.906/1994) que não foram alterados 
pela Lei 13.247/2016. 


[...] $ 3º As procurações devem ser outorgadas individualmente aos advogados e indicar 
a sociedade de que façam parte. [...] 


Aqui vale uma dica teórica importantíssima, na medida em que na prática costu- 
ma-se outorgar uma só procuração para vários advogados. Segundo o previsto no 
dispositivo acima exposto, as procurações devem ser outorgadas individualmente aos 
advogados, ainda que pertencentes à mesma sociedade de advogados, significando 
dizer que se houver 02 advogados componentes de uma mesma sociedade, por 
exemplo, o cliente deve assinar uma procuração para cada um deles. 


[...] $5º. O ato de constituição de filial deve ser averbado no registro da sociedade 
e arquivado no Conselho Seccional onde se instalar, ficando os sócios, inclusive o 
titular da sociedade unipessoal de advocacia, obrigados à inscrição suplementar. [...]. 


Remetendo ao tópico da inscrição suplementar, no caso de constituição de filial 
deve o registro ser averbado e arquivado no Conselho Seccional de sua instalação, 
cujo dever dos sócios, ou mesmo do titular no caso de sociedade unipessoal, é o de 
promover a inscrição suplementar no local da respectiva filial. 


[...] $ 6º Os advogados sócios de uma mesma sociedade profissional não podem 
representar em juízo clientes de interesses opostos. 


Dispositivo claro e necessário, haja vista que o ofício do advogado é defender os 
interesses de seu cliente, e por tal natureza, não é razoável que o mesmo escritório 
advogue em prol de clientes com interesses conflitantes, visando, assim, assegurar uma 
defesa mais técnica e justa aos contratantes. Em linha igual de raciocínio, o artigo 
19 do Código de Ética e Disciplina. 


Art. 19. Os advogados integrantes da mesma sociedade profissional, ou reunidos em 
caráter permanente para cooperação recíproca, não podem representar, em juízo ou 
fora dele, clientes com interesses opostos. 


Tal vedação, porém, não se aplica ao caso de divórcio consensual, diante do qual, 
por haver acordo entre as partes, é permitida a representação por apenas um advogado. 
Se no curso do divórcio consensual este se tornar litigioso, todavia, deve o advogado 
da causa renunciar a um dos mandatos, assim como terá o dever de resguardar as 
informações eventualmente obtidas da parte que deixou de patrocinar. 


No demais, é permitida a alteração de sociedade de advogados para sociedade 
unipessoal e vice-versa, conforme previsão do artigo 11 do Provimento nº 170/2016 
do Conselho Federal da OAB. 


Art. 11.A sociedade de advogados poderá ser convertida em sociedade unipessoal de 
advocacia, bem como esta ser transformada em sociedade de advogados. 
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5. O ADVOGADO COM VÍNCULO EMPREGATÍCIO 


Segundo prevê a legislação trabalhista, artigo 3º da CLT “Considera-se empregado 
toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob 
a dependência deste e mediante salário” 


Segundo a ótica trabalhista, portanto, empregado é aquele que possui os requisitos 
do vínculo de emprego, a saber: pessoalidade, onerosidade, não eventualidade ou 
habitualidade e subordinação, de modo que, uma vez preenchidos tais requisitos, 
deve-se aplicar o regramento celetista, incluindo o advogado. 


Muito embora o vínculo empregatício implique em direitos e deveres do emprega- 
do, é importante destacar que a Lei 8.906/1994 em seu CapítuloV reservou matéria 
tendente a afirmar a importância da independência profissional e técnica do advogado, 
dada sua natureza eminentemente criativa. Tal isenção técnica importa dizer que o 
advogado deve seguir os preceitos legais e profissionais corretos, independentemente 
da orientação passada pelo seu empregado, caso se demonstrar ordem manifestamente 
contrária a realidade da situação. Na mesma linha de pensamento, o advogado deve 
ter resguardada sua independência profissional, de modo que possa atuar segundo os 
preceitos legais, sem que implique em distorção da atividade da advocacia. 


Não há obrigatoriedade, também, que o advogado empregado atue em demandas 
de natureza pessoal de seu empregador, sendo assim, caso decida atuar é por mera 
liberalidade, não se tratando de obrigação decorrente de lei. 


Em relação ao salário do advogado empregado, a previsão se encontra no artigo 
19 da Lei 8.906/1994, assim disposto: 


Art. 19. O salário mínimo profissional do advogado será fixado em sentença normativa, 
salvo se ajustado em acordo ou convenção coletiva de trabalho. 


Assim, em não havendo previsão em acordo ou convenção coletiva de trabalho 
sobre o salário do advogado empregado, a solução deve ser da Justiça do Trabalho 
através de sentença normativa, assim denominada a decisão proferida pelos Tribunais 
Regionais do Trabalho em dissídio coletivo de trabalho, após, claro, provocação do 
Judiciário. Corroborando o tema, o artigo 11 do Regulamento Geral da OAB. 


Art. 11. Compete a sindicato de advogados e, na sua falta, a federação ou confedera- 
ção de advogados, a representação destes nas convenções coletivas celebradas com as 
entidades sindicais representativas dos empregadores, nos acordos coletivos celebrados 
com a empresa empregadora e nos dissídios coletivos perante a Justiça do Trabalho, 
aplicáveis às relações de trabalho. 


A jornada do advogado empregado será de quatro horas contínuas e vinte horas 
semanais, com direito a adicional de horas extras no importe de 100% sobre o valor 
da hora normal. Outro destaque é o horário noturno do advogado empregado, o 
qual compreende o período entre as 20h às 5h, cujo adicional será no importe de 
25% sobre o valor da hora normal. Como exceção, aplica-se o artigo 20 da Lei 
8.906/1994, veja-se: 


Art. 20.A jornada de trabalho do advogado empregado, no exercício da profissão, não 
poderá exceder a duração diária de quatro horas contínuas e a de vinte horas semanais, 
salvo acordo ou convenção coletiva ou em caso de dedicação exclusiva. 
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No caso de advogado empregado com exclusividade, será considerada hora ex- 
tra a trabalhada a partir da oitava hora, com o devido acréscimo legal de 100%. A 
exclusividade está definida segundo o artigo 12 do Regulamento Geral da OAB: 


Art. 12. Para os fins do art. 20 da Lei nº 8.906/94, considera-se de dedicação exclu- 
siva o regime de trabalho que for expressamente previsto em contrato individual de 
trabalho. (NR)5 Parágrafo único. Em caso de dedicação exclusiva, serão remuneradas 
como extraordinárias as horas trabalhadas que excederem a jornada normal de oito 
horas diárias. 


Por fim, em relação aos honorários sucumbenciais, o entendimento consagrado 
por meio da Lei 8.906/1994 é o de que serão devidos ao advogado empregado nas 
causas em que for parte o empregador ou pessoa por ele representada. No caso de 
honorários sucumbenciais em sociedade de advogados, estes deverão ser partilhados 
entre o empregador e o advogado empregado, na forma prevista em acordo. 


Art. 21. Nas causas em que for parte o empregador, ou pessoa por este representada, 
os honorários de sucumbência são devidos aos advogados empregados. 

Parágrafo único. Os honorários de sucumbência, percebidos por advogado emprega- 
do de sociedade de advogados são partilhados entre ele e a empregadora, na forma 
estabelecida em acordo. 


Os honorários sucumbenciais são direito do advogado e decorrem de disposição 
legal, de forma que o entendimento exarado pelo STF por meio do julgamento da 
ADIn nº 1.194-4 é o de que é nula qualquer disposição tendente a retirar do advogado 
o direito ao seu recebimento, seja através de cláusula contratual, regulamento, acordo 
ou convenção coletiva de trabalho. De outra sorte, os honorários sucumbenciais não 
são considerados salário ou integram a remuneração do advogado empregado, a teor 
do artigo 14 do Regulamento Geral da OAB. 


Art. 14. Os honorários de sucumbência, por decorrerem precipuamente do exercí- 
cio da advocacia e só acidentalmente da relação de emprego, não integram o salário 
ou a remuneração, não podendo, assim, ser considerados para efeitos trabalhistas ou 
previdenciários. 

Parágrafo único. Os honorários de sucumbência dos advogados empregados constituem 
fundo comum, cuja destinação é decidida pelos profissionais integrantes do serviço 
Jurídico da empresa ou por seus representantes. 


6. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS 


Os honorários advocatícios podem ser convencionados, arbitrados judicialmente 
ou de sucumbência, conforme classificação do artigo 22 da Lei 8.906/1994: 


Art. 22.A prestação de serviço profissional assegura aos inscritos na OAB o direito aos 
honorários convencionados, aos fixados por arbitramento judicial e aos de sucumbência. 


Os honorários advocatícios convencionados, como o próprio nome sugere, são 
aqueles acordados entre as partes, de preferência de forma escrita, através de contrato 
de prestação de serviços advocatícios, com a exposição do objeto do instrumento, a 
sua abrangência de atos a serem praticados, bem como a incidência dos honorários 
em caso de acordo no curso do processo. Não havendo acordo entre as partes acerca 
dos honorários, aplica-se o $3º do artigo 22 ora colacionado: 
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[...] $ 3º Salvo estipulação em contrário, um terço dos honorários é devido no início 
do serviço, outro terço até a decisão de primeira instância e o restante no final. 


Em que pese a orientação de que a prestação de serviços seja ficada através de 
instrumento particular de contrato, caso não haja referido documento isto não 
afasta o direito do advogado ao recebimento de honorários, mas deverá procurar o 
Judiciário a fim de que seja arbitrado o valor, considerando o trabalho realizado e 
o valor econômico da causa, nunca inferior ao estabelecido na tabela de fixação de 
honorários do Conselho Seccional da OAB da região. 


Sobre este ponto, aliás, ressalta-se que a tabela de honorários fixada pelo Conselho 
Seccional é de observância obrigatória pelo advogado, caso contrário, poderá ser con- 
siderado aviltamento de honorários. Reforça-se, ainda, que a tabela é fixada por cada 
Conselho Seccional, isto é, são diferentes para cada região, mas em todas elas com a 
previsão do valor mínimo que deverá ser cobrado para cada ato praticado pelo advogado. 


E possível, contudo, a atuação do advogado sem a cobrança de honorários, de 
forma pro bono, cujas orientações seguem o disposto no artigo 30 do Código de 
Etica e Disciplina. 


Art. 30. No exercício da advocacia pro bono, e ao atuar como defensor nomeado, 
conveniado ou dativo, o advogado empregará o zelo e a dedicação habituais, de forma 
que a parte por ele assistida se sinta amparada e confie no seu patrocínio. 

$ 1º Considera-se advocacia pro bono a prestação gratuita, eventual e voluntária de 
serviços jurídicos em favor de instituições sociais sem fins econômicos e aos seus 
assistidos, sempre que os beneficiários não dispuserem de recursos para a contratação 
de profissional. 

$2º A advocacia pro bono pode ser exercida em favor de pessoas naturais que, igual- 
mente, não dispuserem de recursos para, sem prejuízo do próprio sustento, contra- 
tar advogado. 

$ 3º A advocacia pro bono não pode ser utilizada para fins político-partidários ou 
eleitorais, nem beneficiar instituições que visem a tais objetivos, ou como instrumento 
de publicidade para captação de clientela. 


Assim, verifica-se a advocacia pro bono como ato de solidariedade do advogado 
para com o próximo, via de regra, menos favorecido economicamente. O fato de 
não ser serviço cobrado, contudo, não afasta o dever de zelo e comprometimento 
do profissional, eis que inerentes ao exercício da advocacia em qualquer situação. É 
a advocacia gratuita, eventual e voluntária, sendo proibida de ser exercida quando 
houver interesses escusos, a teor do $3º do artigo acima colacionado. 


A forma de fixação de honorários pelo advogado deve observar as diretrizes do 
artigo 49 do Código de Etica e Disciplina da OAB: 


Art. 49. Os honorários profissionais devem ser fixados com moderação, atendidos os 
elementos seguintes: 

I—a relevância, o vulto, a complexidade e a dificuldade das questões versadas; 

Il—o trabalho e o tempo a ser empregados; 

II — a possibilidade de ficar o advogado impedido de intervir em outros casos, ou de 
se desavir com outros clientes ou terceiros; 

IV—o valor da causa, a condição econômica do cliente e o proveito para este resultante 
do serviço profissional; 
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V-—o caráter da intervenção, conforme se trate de serviço a cliente eventual, frequente 
ou constante; 

VI— o lugar da prestação dos serviços, conforme se trate do domicílio do advogado 
ou de outro; 

VII — a competência do profissional; 

VIII — a praxe do foro sobre trabalhos análogos. 


Uma vez fixados os honorários, o advogado não poderá diminui-los no caso de 
solução do litígio por qualquer mecanismo de solução extrajudicial, veja-se o que 
dispõe o artigo 48, $5º da Lei 8.906/1994: 


[...] $ 5º É vedada, em qualquer hipótese, a diminuição dos honorários contratados 
em decorrência da solução do litígio por qualquer mecanismo adequado de solução 
extrajudicial. 


Ao advogado é permitida a compensação de crédito de créditos dos valores devidos 
ao cliente, desde que haja autorização expressa do cliente ou previsão contratual. Em 
verdade, a previsão em contrato é fundamental para assegurar as especificidades do 
caso, de forma que se aconselha ao advogado fazer constar em contrato a disposição 
acerca de eventual necessidade de contratação de outros profissionais, como por 
exemplo contador, sendo-lhe permitido reter o valor atualizado do serviço de ter- 
ceiro quando precisar adiantar o pagamento do profissional, desde que devidamente 
comprovado documentalmente o valor eventualmente suportado. 


Atualmente, inclusive, é permitido ao advogado o recebimento de honorários 
advocatícios através de pagamento parcelado com cartão de crédito. 


O prazo para a cobrança de honorários advocatícios é de 05 anos, segundo deter- 
minação da Lei 8.906/1994, o termo inicial é que varia, a saber: 


* “Art. 25. Prescreve em cinco anos a ação de cobrança de honorários de advogado, 
contado o prazo: 


»” 


I — do vencimento do contrato, se houver; [...]. 


Nesta primeira hipótese, o prazo prescricional de 05 anos é contado a partir do 
termo final da prestação prevista de pagamento pelo cliente no contrato, sendo 
contado da última prestação no caso de pagamento parcelado. 


> 


* “[...] IL — do trânsito em julgado da decisão que os fixar; [...]. 


E o caso dos honorários fixados por decisão judicial, seja sucumbencial, seja por 
arbitramento, ambos contados do trânsito em julgado. 


»” 


* “[...] IN — da ultimação do serviço extrajudicial; [...] 


Nem sempre o advogado atua somente na esfera judicial, como comumente se 
associa o exercício da advocacia. No caso de procedimento extrajudicial, o prazo 
prescricional para a cobrança de honorários será contado do término dos serviços. 
Se não houver contrato escrito, aplica-se o disposto no inciso II, ora mencionado. 


> 


* “[...] IV — da desistência ou transação; [...]. 


Em havendo desistência, conta-se o prazo prescricional da data do trânsito em 
Julgado da decisão determinando a extinção da ação, e no caso da transação, a conta- 
gem será da data do contrato entre as partes ou da decisão judicial, se a composição 
se der judicialmente. 
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* “[...]V — da renúncia ou revogação do mandato” 


Quando o advogado renuncia ao mandato, vimos que ele possui o prazo obriga- 
tório de acompanhamento do processo por 10 dias, logo, o prazo prescricional neste 
caso, inicia-se com o término do prazo ora mencionado, salvo se for substituído 
por outro advogado antes de findo o prazo, caso em que conta-se a prescrição da 
substituição. Na revogação, o prazo da prescrição para a cobrança dos honorários 
se iniciará da notificação do advogado pelo cliente da revogação ou da constituição 
de novo patrono. 


Quando houver cobrança judicial dos honorários ou arbitramento judicial será 
necessária a renúncia do mandato pelo advogado. 


Outrossim, importante o destaque à Sâmula Vinculante 47 e o artigo 52 do Código 
de Etica e Disciplina sobre a temática dos honorários: 


Súmula Vinculante 47, STF. Os honorários advocatícios incluídos na condenação ou 
destacados do montante principal devido ao credor consubstanciam verba de natureza 
alimentar cuja satisfação ocorrerá com a expedição de precatório ou requisição de 
pequeno valor, observada ordem especial restrita aos créditos dessa natureza. 

Art. 52. O crédito por honorários advocatícios, seja do advogado autônomo, seja de 
sociedade de advogados, não autoriza o saque de duplicatas ou qualquer outro título 
de crédito de natureza mercantil, podendo, apenas, ser emitida fatura, quando o cliente 
assim pretender, com fundamento no contrato de prestação de serviços, a qual, porém, 
não poderá ser levada a protesto. 

Parágrafo único. Pode, todavia, ser levado a protesto o cheque ou a nota promissória 
emitido pelo cliente em favor do advogado, depois de frustrada a tentativa de rece- 
bimento amigável. 


Os honorários de sucumbência, como visto alhures, são aqueles pagos pela parte 
sucumbente ao advogado da parte contrária, vencedor no processo, aplicando-se 
o ora disposto na Lei 8.906/1994 e Código de Ética e Disciplina da OAB, mas 
também o CPC. 


Art. 85.A sentença condenará o vencido a pagar honorários ao advogado do vencedor. 
$ 1º São devidos honorários advocatícios na reconvenção, no cumprimento de senten- 
ça, provisório ou definitivo, na execução, resistida ou não, e nos recursos interpostos, 
cumulativamente. 

$ 2º Os honorários serão fixados entre o mínimo de dez e o máximo de vinte por 
cento sobre o valor da condenação, do proveito econômico obtido ou, não sendo 
possível mensurá-lo, sobre o valor atualizado da causa, atendidos: 

I—o grau de zelo do profissional; 

Il — o lugar de prestação do serviço; 

HI — a natureza e a importância da causa; 

Iv —o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu serviço. 

$ 3º Nas causas em que a Fazenda Pública for parte, a fixação dos honorários observará 
os critérios estabelecidos nos incisos 1 a IV do $ 2º e os seguintes percentuais: 

I — mínimo de dez e máximo de vinte por cento sobre o valor da condenação ou do 
proveito econômico obtido até 200 (duzentos) salários-mínimos; 

II — mínimo de oito e máximo de dez por cento sobre o valor da condenação ou do 
proveito econômico obtido acima de 200 (duzentos) salários-mínimos até 2.000 (dois 
mil) salários-mínimos; 
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HI — mínimo de cinco e máximo de oito por cento sobre o valor da condenação ou 
do proveito econômico obtido acima de 2.000 (dois mil) salários-mínimos até 20.000 
(vinte mil) salários-mínimos; 

IV — mínimo de três e máximo de cinco por cento sobre o valor da condenação ou do 
proveito econômico obtido acima de 20.000 (vinte mil) salários-mínimos até 100.000 
(cem mil) salários-mínimos; 

V — mínimo de um e máximo de três por cento sobre o valor da condenação ou do 
proveito econômico obtido acima de 100.000 (cem mil) salários-mínimos. 


[.]. 


Ademais, pontua-se que os honorários advocatícios e os sucumbenciais possuem 
fatos originários distintos, e por esta razão, são cumulativos. No caso dos honorários 
de sucumbência, o advogado poderá executar a sentença sobre o ponto que fixou a 
verba e requerer a expedição de precatório ou RPV referente ao valor devido pela 
parte perdedora no processo. É possível, ainda, o advogado executar a cobrança de 
ambos, sendo aconselhado, todavia, que destaque qual(is) está/estão cobrando. 


Nas situações em que houver substabelecimento a outro advogado, caberá ao 
advogado principal da demanda dividir a sucumbência com o advogado substa- 
belecido, observando-se a proporcionalidade de atuação ou acordo havido entre 
os profissionais. Em não havendo concordância, caberá a OAB ou ao Tribunal 
de Ética a indicação de mediador a fim de solucionar a questão, priorizando a 
conciliação entre eles. 


Por fim, destaca-se a cláusula quota litis, decorrente dos honorários convencionados, 
segundo a qual o advogado estabelece sua remuneração de maneira condicionante, 
isto é, sob determinado valor que a demanda vier a trazer ao final. É situação co- 
mum nos contratos firmados na seara trabalhista em que o advogado atua para o 
empregado no ajuizamento de reclamação trabalhista, determinando que receberá 
seus honorários somente ao final em cima do valor a ser obtido pela procedência da 
ação. Neste sentido, não existe impedimento para que, além dos honorários fixados 
em contrato, seja introduzida referida cláusula trazendo o recebimento de honorários 
também no êxito da demanda. 


A observação necessária é no tocante a situação em que o advogado prevê o rece- 
bimento de honorários pela cláusula quota litis e honorários sucumbenciais, eis que 
o valor dos dois não pode ultrapassar os valores recebidos pelo cliente. 


Os honorários previstos em cláusula quota litis devem ser representados em 
dinheiro. Somente é permitida a participação do advogado em bens particula- 
res do cliente para recebimento de honorários quando este não possuir outra 
forma de pagar o débito, e mesmo assim, mediante previsão contratual expressa 
neste sentido. 


Destaca-se, outrossim, que o contrato de honorários advocatícios convencionais 
possui força executiva, isto é, independem da assinatura de duas testemunhas para ser 
executado judicialmente, constituindo ainda, natureza alimentar e crédito privile- 
giado na falência. Se o advogado falecer ou sobrevier situação de incapacidade civil, 
os honorários de sucumbência serão devidos de maneira proporcional ao trabalho 
realizado aos seus sucessores ou representantes legais. 
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7. INCOMPATIBILIDADES E IMPEDIMENTOS NO EXERCÍCIO DA ADVOCACIA 


Outro tema recorrente no exame de ordem é sobre as incompatibilidades e im- 
pedimentos no exercício da advocacia, merecendo especial atenção. 


Art. 27, Lei 8.906/1994. A incompatibilidade determina a proibição total, e o impe- 
dimento, a proibição parcial do exercício da advocacia. 


71. DA INCOMPATIBILIDADE 


A incompatibilidade diz respeito àquelas atividades que são totalmente proibidas 
de serem exercidas pelo advogado, isto é, trata-se de proibição total para exercer 
a advocacia. As hipóteses de incompatibilidade estão dispostas no artigo 28 da Lei 
8.906/1994, vejamos: 


* “Art. 28. A advocacia é incompatível, mesmo em causa própria, com as seguintes 
atividades: 


I— chefe do Poder Executivo e membros da Mesa do Poder Legislativo e seus subs- 


»” 


titutos legais; [...] 


De acordo com o texto legal, não podem exercer a advocacia o Presidente da 
República, os Governadores dos Estados e Prefeitos de Municípios, assim como os 
respectivos vices. Da mesma maneira, os membros integrantes da Mesa do Poder 
Legislativo, Senado Federal, Câmara dos Deputados, Assembleias Legislativas e Câmaras 
Municipais. Tal restrição se aplica aos substitutos legais, ainda que não estejam em 
exercício. 


* “[...] II — membros de órgãos do Poder Judiciário, do Ministério Público, dos 
tribunais e conselhos de contas, dos juizados especiais, da justiça de paz, juízes 
classistas, bem como de todos os que exerçam função de julgamento em órgãos 


>> 


de deliberação coletiva da administração pública direta e indireta; [...]. 


A incompatibilidade referenciada neste inciso diz respeito aqueles que possuem 
o poder de julgamento, neste caso obviamente abrangendo os magistrados e mem- 
bros do Ministério Público, mas não apenas estes, posto que a incompatibilidade se 
estende aos membros dos Tribunais de Contas se possuírem função judicante, tais 
como os conselheiros e auditores. 


Insta consignar que os juízes eleitorais e seus suplentes não possuem funções 
incompatíveis com o exercício da advocacia, segundo decidido pelo STF na ADIn 
nº 1.127-8. 


Ainda, no que diz respeito aos Conselhos e Órgãos julgadores da OAB não há 
que se falar em incompatibilidade, eis que não integrantes da Administração Pública 
Direta ou Indireta. 


* “[...] III — ocupantes de cargos ou funções de direção em Orgãos da Administração 
Pública direta ou indireta, em suas fundações e em suas empresas controladas ou 


» 


concessionárias de serviço público; [...]. 


Há incompatibilidade de funções, impedindo o exercício da advocacia, por aque- 
les que possuam o poder de decisão relativo a direitos de terceiros, sendo aquela 
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autoridade responsável por proferir decisão final, mesmo se tratando de decisão 
passível de recurso. 


* “[...] IV — ocupantes de cargos ou funções vinculados direta ou indiretamente 
a qualquer órgão do Poder Judiciário e os que exercem serviços notariais e de 
registro; [...]” 

Esta hipótese é medida mais abrangente, abarcando como incompatível com a 
advocacia a função exercida por analistas e técnicos judiciários, auxiliares da Justiça, 
Oficiais de Justiça, escrivães, membros das secretarias e outros ocupantes de cargos 
ou funções ligadas ao Poder Judiciário. Também é vedado o exercício da advocacia 
aos exercentes de serviços notariais e de serviço, como os funcionários de cartórios, 
escrivães, Oficiais de Registro e Tabeliões. 


* “[...]V — ocupantes de cargos ou funções vinculados direta ou indiretamente a 


» 


atividade policial de qualquer natureza; [...]. 


Não podem exercer a advocacia as pessoas que desenvolvam atividades policiais, 
seja direta ou indiretamente, isto é, abrangendo as atividades meio e fim de natureza 
policial. Nesta situação, englobam-se os policiais, Delegados, investigadores, agentes, 
motoristas, secretários, técnicos administrativos, peritos e os agentes penitenciários. 


Tal vedação não se aplica, contudo, aos despachantes de trânsito, consoante en- 
tendimento exarado pelo Orgão Especial do Conselho Pleno do Conselho Federal 
da OAB por meio da Súmula 03/2009. 


Súmula 03. O exercício da atividade de despachante de trânsito é compatível com a 
advocacia, não incidindo a hipótese do art. 28,V, do Estatuto da Advocacia e da OAB. 


>» 


* “[...] VI — militares de qualquer natureza, na ativa; [...]. 


Não podem exercer a advocacia os militares integrantes do Exército, Marinha e 
Aeronáutica, desde que estejam na ativa. 


* “[...] VII — ocupantes de cargos ou funções que tenham competência de lança- 
mento, arrecadação ou fiscalização de tributos e contribuições parafiscais; [...]” 


Tal incompatibilidade se dá pelo exercício destas funções em nome do Estado, tra- 
tando-se de interesses conflitantes, uma vez que se utilizam dos poderes administrativos 
para o exercício das atividades numeradas no dispositivo acima, além de informações 
privilegiadas. A exemplo, os auditores da Receita Federal e os auditores do INSS. 


* “[...] VII — ocupantes de funções de direção e gerência em instituições financeiras, 
inclusive privadas” 


Novamente tal impedimento decorre do acesso de informações privilegiadas por 
estes profissionais, muitas vezes tratando-se de informações sigilosas. Observe, con- 
tudo, que a incompatibilidade ora referenciada é somente em relação aos ocupantes 
de função de direção e gerencia de instituições financeiras, não se aplicando aos 
gerentes ou diretores jurídicos de tais instituições, posto que, para estes, é necessária a 
inscrição e registro junto a OAB para o exercício da advocacia, nos termos do artigo 
7º do Regulamento Geral da OAB e artigo 1º, II da Lei 8.906/1994. 


Art. 7º A função de diretoria e gerência jurídicas em qualquer empresa pública, pri- 
vada ou paraestatal, inclusive em instituições financeiras, é privativa de advogado, não 
podendo ser exercida por quem não se encontre inscrito regularmente na OAB. 
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Art. 1º São atividades privativas de advocacia: 
[...] II — as atividades de consultoria, assessoria e direção jurídicas. 


Ademais, os parágrafos do artigo 28 da Lei 8.906/1994: 


[...] $ 1º A incompatibilidade permanece mesmo que o ocupante do cargo ou função 
deixe de exercê-lo temporariamente. 

$ 2º Não se incluem nas hipóteses do inciso III os que não detenham poder de decisão 
relevante sobre interesses de terceiro, a juízo do conselho competente da OAB, bem 
como a administração acadêmica diretamente relacionada ao magistério jurídico. 


Por derradeiro, ressalta-se que no caso de um Conselheiro ou Diretor da OAB, 
independente do órgão, se enquadrar em qualquer atividade vedada pelo artigo 28 
da Lei 8.906/1994, isto é, correspondente a atividade incompatível, perderá o cargo 
junto a OAB. Neste diapasão, a Sâmula 5/2013 do Órgão Especial do Conselho 
Pleno do Conselho Federal da OAB. 


Súmula 05. INCOMPATIBILIDADE. EXERCÍCIO DE CARGO NA OAB. Os casos 
de incompatibilidade dispostos no art. 28 do EAOAB ensejam a perda do cargo de 
Conselheiro ou Diretor em todos os órgãos da OAB, nos termos do inciso Ido art. 


66 do referido diploma. 


7.2. DOS IMPEDIMENTOS 


Como visto, o impedimento de exercício da advocacia é a proibição parcial, cujas 
hipóteses estão previstas nos artigos 29 e 30 da Lei 8.906/1994. 


* “Art. 29. Os Procuradores Gerais, Advogados Gerais, Defensores Gerais e dirigentes 
de órgãos jurídicos da Administração Pública direta, indireta e fundacional são 
exclusivamente legitimados para o exercício da advocacia vinculada à função que 
exerçam, durante o período da investidura.” 


Trata-se de restrição parcial, a qual determina que os Procuradores Gerais, Advogados 
Gerais, Defensores Gerais e dirigentes de órgãos jurídicos da Administração Pública 
direta, indireta e fundacional somente poderão exercer as atividades da advocacia no 
que dizem respeito às funções do cargo, isto é, limitadas às atribuições institucionais. 


* “Art. 30. São impedidos de exercer a advocacia: 


I— os servidores da administração direta, indireta e fundacional, contra a Fazenda 


»” 


Pública que os remunere ou à qual seja vinculada a entidade empregadora; [...]. 


Deve-se, neste ponto, se utilizar da premissa básica do serviço público, qual seja a 
de atuar em prol dos interesses da Administração Pública, de modo que tal restrição 
existe para os servidores no âmbito da sua entidade empregadora, isto é, não podendo 
atuar contra seu órgão pagador. 


* “[...] II — os membros do Poder Legislativo, em seus diferentes níveis, contra ou 
a favor das pessoas jurídicas de direito público, empresas públicas, sociedades de 
economia mista, fundações públicas, entidades paraestatais ou empresas conces- 
sionárias ou permissionárias de serviço público. [...]” 


Pelo texto acima, Deputados Federais e Deputados Estaduais, Senadores e Vereadores 
ficam impedidos de exercer a advocacia. 
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* “[...] Parágrafo único. Não se incluem nas hipóteses do inciso 1 os docentes dos 
cursos jurídicos” 


Não é hipótese de impedimento o exercício da advocacia aos docentes de cursos 
jurídicos, ainda que se trate de universidade pública de ensino, em outros termos, 
um professor de uma universidade pública pode exercer a advocacia. 


8. DA ÉTICA PROFISSIONAL APLICADA AO ADVOGADO 


Já deu para perceber que a advocacia, devido a sua importância na Administração 
da Justiça, possui regramentos detalhados consolidados através da Lei 8.906/1994 
(EAOAB), Regulamento Geral da OAB, Provimentos, e por fim, Código de Etica. 


O advogado deve pautar seu exercício profissional nas normas éticas dispostas no 
Código de Etica e Disciplina, se tratando de obrigação a ele imposta, sob pena de 
punição perante o Conselho de classe e até mesmo judicialmente. 


Um dos pilares da relação advogado/cliente é a confiança, de maneira que o 
advogado exerce atividade de meio, e não de resultado, o que significa dizer que 
jamais pode prometer êxito ao cliente, dada a natureza de sua atuação e do direito, 
que não depende somente de seu entendimento, mas de um conjunto de variáveis, 
especialmente o entendimento judicial acerca da lide proposta. Não é demais co- 
lacionar o artigo 10 do Código de Ética e Disciplina, demonstrando a necessidade 
de confiança entre advogado e cliente: 


Art. 10. As relações entre advogado e cliente baseiam-se na confiança recíproca. Sentindo 
o advogado que essa confiança lhe falta, é recomendável que externe ao cliente sua 
impressão e, não se dissipando as dúvidas existentes, promova, em seguida, o substa- 
belecimento do mandato ou a ele renuncie. 


Assim, é fundamental que haja confiança e transparência entre advogado e cliente, 
implicando dizer que, na ausência de tais elementos, recomenda-se ao advogado 
renunciar os poderes que lhe foram conferidos, o que se aplica, por exemplo, nas 
situações em que há total incompatibilidade entre os envolvidos, sem que consigam 
contorná-la, assim como ausência de interesse do cliente ao deixar de munir o ad- 
vogado com as informações necessárias para a solução do problema. 


Outro dever do advogado, assim como de todos os integrantes do sistema Judiciário 
brasileiro, é a tentativa de conciliação, cabendo a tal profissional, diante da relação 
de confiança com o cliente outrora tratada, informar todos os possíveis caminhos da 
lide e ressaltar os beneficios de um acordo, mas sempre utilizando da palavra como 
argumento e dos preceitos jurídicos, eis que age na qualidade de ser indispensável 
à Administração da Justiça. 

São deveres do advogado, segundo o artigo 2º do Código de Ética e Disciplina: 


Art. 2º O advogado, indispensável à administração da Justiça, é defensor do Estado 
Democrático de Direito, dos direitos humanos e garantias fundamentais, da cidadania, 
da moralidade, da Justiça e da paz social, cumprindo-lhe exercer o seu ministério em 
consonância com a sua elevada função pública e com os valores que lhe são inerentes. 
Parágrafo único. São deveres do advogado: 

I — preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza e a dignidade da profissão, zelando 
pelo caráter de essencialidade e indispensabilidade da advocacia; 
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II — atuar com destemor, independência, honestidade, decoro, veracidade, lealdade, 
dignidade e boa-fé; 

III — velar por sua reputação pessoal e profissional; 

Iv — empenhar-se, permanentemente, no aperfeiçoamento pessoal e profissional; 

V — contribuir para o aprimoramento das instituições, do Direito e das leis; 

VI — estimular, a qualquer tempo, a conciliação e a mediação entre os litigantes, 
prevenindo, sempre que possível, a instauração de litígios; VII — desaconselhar lides 
temerárias, a partir de um juízo preliminar de viabilidade jurídica; 

VIII — abster-se de: 

a) utilizar de influência indevida, em seu benefício ou do cliente; 

b) vincular seu nome a empreendimentos sabidamente escusos; 

c) emprestar concurso aos que atentem contra a ética, a moral, a honestidade e a 
dignidade da pessoa humana; 

d) entender-se diretamente com a parte adversa que tenha patrono constituído, sem 
o assentimento deste; 

e) ingressar ou atuar em pleitos administrativos ou judiciais perante autoridades com 
as quais tenha vínculos negociais ou familiares; 

f) contratar honorários advocatícios em valores aviltantes. 

IX — pugnar pela solução dos problemas da cidadania e pela efetivação dos direitos 
individuais, coletivos e difusos; 

X — adotar conduta consentânea com o papel de elemento indispensável à adminis- 
tração da Justiça; 

XI — cumprir os encargos assumidos no âmbito da Ordem dos Advogados do Brasil 
ou na representação da classe; 

XII — zelar pelos valores institucionais da OAB e da advocacia; 

XIII — ater-se, quando no exercício da função de defensor público, à defesa dos 
necessitados. 


Não obstante, a Lei 8.906/1994 (EAOAB) também enumera os deveres do ad- 
vogado, em observância à ética, eis que os dispositivos se encontram em capítulo 
próprio para o tema, veja-se: 


Art. 31. O advogado deve proceder de forma que o torne merecedor de respeito e 
que contribua para o prestígio da classe e da advocacia. 

$1º O advogado, no exercício da profissão, deve manter independência em qualquer 
circunstância. 

$ 2º Nenhum receio de desagradar a magistrado ou a qualquer autoridade, nem de 
incorrer em impopularidade, deve deter o advogado no exercício da profissão. 

Art. 32. O advogado é responsável pelos atos que, no exercício profissional, praticar 
com dolo ou culpa. 

Parágrafo único. Em caso de lide temerária, o advogado será solidariamente responsável 
com seu cliente, desde que coligado com este para lesar a parte contrária, o que será 
apurado em ação própria. 

Art. 33. O advogado obriga-se a cumprir rigorosamente os deveres consignados no 
Código de Ética e Disciplina. 

Parágrafo único. O Código de Ética e Disciplina regula os deveres do advogado para 
com a comunidade, o cliente, o outro profissional e, ainda, a publicidade, a recusa do 
patrocínio, o dever de assistência jurídica, o dever geral de urbanidade e os respectivos 
procedimentos disciplinares. 
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Destaca-se, outrossim, que em observância aos preceitos éticos-profissionais, caso 
o advogado aceite causa de terceiro contra um ex-empregador ou ex-cliente, que o 
faça mantendo o sigilo das informações que porventura tiver. 


Recomenda-se a leitura de tais dispositivos com atenção, pois embora sejam de 
fácil compreensão, podem permitir algum ponto no exame de ordem, já que se 
trata de tema costumeiramente cobrado. Em suma, a ética profissional abarca, além 
das normas ora dispostas, o compromisso do profissional para com o Direito e o 
cliente, mas também a postura no exercício da profissão, devendo sempre permear 
o seu caminho profissional. 


9. INFRAÇÕES E SANÇÕES DISCIPLINARES 


Tópico muito importante é o que trata acerca das infrações e sanções disciplinares 
aplicáveis aos advogados. 


O artigo 35 da Lei 8.906/1994 enumera as sanções aplicáveis aos advogados, que 
podem ser: censura, exclusão e multa, a depender da gravidade do fato. 


Art. 35. As sanções disciplinares consistem em: 

1 — censura; 

II — suspensão; 

HI — exclusão; 

Iv — multa. 

Parágrafo único. As sanções devem constar dos assentamentos do inscrito, após o 
trânsito em julgado da decisão, não podendo ser objeto de publicidade a de censura 


A competência, via de regra, para aplicação de tais penalidades é do Conselho 
Seccional do local onde ocorreu a infração. Pode, contudo, se tratar de competência 
do Conselho Federal, nas seguintes hipóteses, a saber: 


a) em se tratando de infração disciplinar cometida por membro do Conselho 
Federal da OAB, caso em que a competência será da 2º Câmara do Conselho 
Federal da OAB; 


b) infração cometida por membro da Diretoria do Conselho Federal, Membro 
Honorário Vitalício ou detentor da Medalha Rui Barbosa, cuja competência 
será do Conselho Pleno do Conselho Federal da OAB; 


c) infração cometida por Presidente de Conselho Seccional da OAB, cuja compe- 
tência será da 2 Câmara do Conselho Federal da OAB; 


d) em se tratando de falta cometida junto ao Conselho Federal da OAB por qual- 
quer advogado, a teor do artigo 70 da Lei 8.906/1994: 


Art. 70. O poder de punir disciplinarmente os inscritos na OAB compete exclusiva- 
mente ao Conselho Seccional em cuja base territorial tenha ocorrido a infração, salvo 
se a falta for cometida perante o Conselho Federal. 


Veja-se, ainda, o artigo 58, $5º do Código de Ética e Disciplina sobre a competên- 
cia para julgamento das infrações cometidas por Presidente de Conselho Seccional 
e seus membros: 
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[...] $5º A representação contra membros do Conselho Federal e Presidentes de 
Conselhos Seccionais é processada e julgada pelo Conselho Federal, sendo competente 
a Segunda Câmara reunida em sessão plenária. A representação contra membros da 
diretoria do Conselho Federal, Membros Honorários Vitalícios e detentores da Medalha 


Rui Barbosa será processada e julgada pelo Conselho Federal, sendo competente o 
Conselho Pleno. 


Diferente da situação do dirigente de subseção que cometer infração, cuja com- 
petência é do Conselho Seccional, conforme $6º do mencionado artigo no pará- 
grafo anterior: 


[...] $ 6º A representação contra dirigente de Subseção é processada e julgada pelo 
Conselho Seccional. 


Assim, como visto, em regra a competência para julgamento da infração disciplinar 
será do Conselho Seccional do local onde ocorrer a infração, contudo, em se tratan- 
do de alguma das exceções acima expostas, deve-se aplicar a regra de competência 
ora fixada. 


Importa mencionar que somente pode cometer infração disciplinar o advogado 
devidamente inscrito e registrado na OAB e que, se o fato configurar crime, cumula- 
tivamente a infração disciplinar, o julgamento da medida administrativa não impede 
o prosseguimento do feito na esfera penal comum. No mesmo sentido, não afasta 
eventual responsabilização por perdas e danos, no caso de danos causado a clientes. 


Para fixação do tema, faz-se necessária a explicação de cada uma das hipóteses de 
infração, segundo o artigo 34 da Lei 8.906/1994: 


* “Art. 34. Constitui infração disciplinar: 


I— exercer a profissão, quando impedido de fazê-lo, ou facilitar, por qualquer meio, o 
seu exercício aos não inscritos, proibidos ou impedidos; [...]” 


Sobre este ponto, lembre-se da incompatibilidade ao exercício da advocacia, tra- 
tada anteriormente como a total vedação de exercer a profissão, e do impedimento, 
tido como vedação parcial, neste caso sendo a proibição do advogado de atuar no 
limite de seu impedimento. Nestas situações, a prática da advocacia constitui infração 
disciplinar, da mesma maneira que ajudar o exercício da advocacia âqueles não ins- 
critos, proibidos ou impedidos, a exemplo típico do advogado que delega atividades 
privativas da profissão a estagiário. 


A sanção, neste caso, é a de censura, conforme artigo 36, I do EAOAB. 


* “[...]  — manter sociedade profissional fora das normas e preceitos estabelecidos 


» 


nesta lei; [...). 


Como visto, não se pode fixar sociedade de advocacia cumulada com outra ativida- 
de, como contabilidade, por exemplo. A sanção, neste caso, é a de censura, conforme 
artigo 36, I do EAOAB. 


* “[...] WI — valer-se de agenciador de causas, mediante participação nos honorários 


>> 


a receber; [...]. 


A advocacia não é considerada atividade mercantil, sendo vedada a utilização de 
agenciador de causas, sobretudo com a participação de honorários, eis que estes 
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decorrem do efetivo exercício da advocacia. À sanção, neste caso, é a de censura, 
conforme artigo 36, 1 do EAOAB. 


>» 


* “[...] IV — angariar ou captar causas, com ou sem a intervenção de terceiros; [...]. 


Uma das situações práticas mais vistas cotidianamente, porém, totalmente vedada 
pelo EAOAB, de modo que o advogado não pode se utilizar de terceiros ou captar, 
angariar causas sozinho, a exemplo do que ocorre em programas de rádio e televisão. 
A sanção, neste caso, é a de censura, conforme artigo 36, I do EAOAB. 


* “[...]V — assinar qualquer escrito destinado a processo judicial ou para fim extra- 


>> 


judicial que não tenha feito, ou em que não tenha colaborado; [...]. 


Não se pode tratar a advocacia com falta de esmero, cabendo ao profissional 
somente atrelar seu nome às causas em que efetivamente tiver participado. Assim, é 
vedado “apenas assinar” a petição, se não participar do processo. A sanção, neste caso, 
é a de censura, conforme artigo 36,1 do EAOAB. 


* “[...] VI — advogar contra literal disposição de lei, presumindo-se a boa-fé quando 
fundamentado na inconstitucionalidade, na injustiça da lei ou em pronunciamento 


» 


judicial anterior; [...]. 

Esta situação é aquela na qual o advogado incentiva o cliente a ajuizar ação que 
sabe que não tem fundamento jurídico, que é contrária à lei, e pior, ainda mais, o 
fazendo apenas visando os honorários. É diferente na ação fundada em pedido de 
reconhecimento de inconstitucionalidade, injustiça ou pronunciamento judicial 
prévio, pois nestes casos, considera-se sua atuação pela boa-fé, eis que um dos pa- 
péis fundamentais do advogado é buscar os direitos do cliente e melhor aplicação 
legislativa, insurgindo-se da norma posta quando necessário. 


A sanção, neste caso, é a de censura, conforme artigo 36, I do EAOAB. 


> 


* “[...] VIH — violar, sem justa causa, sigilo profissional; [...]. 


O advogado tem o dever de manter o sigilo profissional, somente cabendo exceção 
a tal dever na hipótese do artigo 37 do Código de Etica e Disciplina: 


Art. 37. O sigilo profissional cederá em face de circunstâncias excepcionais que con- 
figurem justa causa, como nos casos de grave ameaça ao direito à vida e à honra ou 
que envolvam defesa própria. 


A sanção, neste caso, é a de censura, conforme artigo 36, I do EAOAB. 


* “[...] VII — estabelecer entendimento com a parte adversa sem autorização do 


> 


cliente ou ciência do advogado contrário; [...]. 


Pautado na confiança entre advogado e cliente, ao patrono da causa é vedado 
contatar a parte contrária sem a ciência de seu advogado, ou mesmo sem a ciência 
de seu próprio cliente, isto é, não pode celebrar um acordo sem autorização de seu 
cliente, e mesmo se este ciente, sem falar com o advogado da parte contrária. A 
sanção, neste caso, é a de censura, conforme artigo 36, I do EAOAB. 


>> 


* “[...] IX — prejudicar, por culpa grave, interesse confiado ao seu patrocínio; [...]. 


A culpa grave é entendida como desleixo ou falta de zelo profissional, como perder 
um prazo ou uma audiência. 
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A sanção, neste caso, é a de censura, conforme artigo 36, I do EAOAB. 


e “[...] X — acarretar, conscientemente, por ato próprio, a anulação ou a nulidade 
»” 


do processo em que funcione; [...] 


Aqui não é o desleixo, mas sua própria atuação intencional que acarretar a nulidade 
ou anulação do processo. 


A sanção, neste caso, é a de censura, conforme artigo 36, I do EAOAB. 


* “[...] XI — abandonar a causa sem justo motivo ou antes de decorridos dez dias 
da comunicação da renúncia; [...]” 


Foi visto anteriormente que quando da renúncia do mandato outorgado pelo 
cliente, ao advogado cabe a atuação pelo prazo de 10 dias, desde que não seja subs- 
tituído por outro patrono em tempo inferior. Se não o fizer, estamos diante de uma 
infração disciplinar. 


Em complemento, neste mesmo sentido o Código de Etica e Disciplina: 


Art. 15. O advogado não deve deixar ao abandono ou ao desamparo as causas sob seu 
patrocínio, sendo recomendável que, em face de dificuldades insuperáveis ou inércia 
do cliente quanto a providências que lhe tenham sido solicitadas, renuncie ao mandato. 


A sanção, neste caso, é a de censura, conforme artigo 36, I do EAOAB. 


* “[...] XI — recusar-se a prestar, sem justo motivo, assistência jurídica, quando 


>> 


nomeado em virtude de impossibilidade da Defensoria Pública; [...]. 


Ressalte-se que em havendo justo motivo, este poderá ser considerado pela OAB 
quando da apreciação da infração, de forma a afastar a aplicação de sanção ao advo- 
gado. A sanção, neste caso, é a de censura, conforme artigo 36,1 do EAOAB. 


* “[...] XII — fazer publicar na imprensa, desnecessária e habitualmente, alegações 
forenses ou relativas a causas pendentes; [...]” 


Tal vedação visa impedir a captação de clientela pela exposição de sua atuação, 
demonstrando a necessidade de se tratar de conduta habitual do advogado. A sanção, 
neste caso, é a de censura, conforme artigo 36,1 do EAOAB. 


* “[...] XIV — deturpar o teor de dispositivo de lei, de citação doutrinária ou de 
Julgado, bem como de depoimentos, documentos e alegações da parte contrária, 


>» 


para confundir o adversário ou iludir o juiz da causa; [...]. 


Mais uma vez, o fundamento é a lealdade e a boa-fé processual como pilares do 
processo. A sanção, neste caso, é a de censura, conforme artigo 36, I do EAOAB. 


* “[...] XV — fazer, em nome do constituinte, sem autorização escrita deste, impu- 


>» 


tação a terceiro de fato definido como crime; [...]. 


Medida extremamente cautelosa, demonstra que o advogado, ao agir em nome do 
seu cliente através da procuração que lhe é outorgada, não pode imputar a terceiros 
conduta definida como crime, se não houver autorização expressa do cliente neste 
sentido, pois então poderá responder por infração disciplinar. A sanção, neste caso, é 
a de censura, conforme artigo 36, I do EAOAB. 


* “[...] XVI — deixar de cumprir, no prazo estabelecido, determinação emanada do 
órgão ou de autoridade da Ordem, em matéria da competência desta, depois de 
regularmente notificado; [...] 
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O advogado tem o dever de cumprir os prazos que lhe forem delegados, incluin- 
do aqueles determinados por Orgão ou autoridade da OAB, após ser notificado. A 
sanção, neste caso, é a de censura, conforme artigo 36, I do EAOAB. 


* “[...] XVII — prestar concurso a clientes ou a terceiros para realização de ato 


» 


contrário à lei ou destinado a fraudá-la; [...]. 


Trata-se de situação em que o advogado ajuda terceiro ao cometimento de ato 
contrário a lei ou tendente a fraudá-la, eis que o dever do advogado é fazer cum- 
prir a lei, e não o contrário. Tal vedação se estende ao advogado na qualidade de 
coautor ou partícipe, em esfera judicial ou administrativa. A sanção, neste caso, é a 
de suspensão, conforme artigo 37, I do EAOAB. 


* “[...] XVIII — solicitar ou receber de constituinte qualquer importância para 


>» 


aplicação ilícita ou desonesta; [...]. 


Agui o ato se consuma com a mera solicitação, independentemente do resultado 
ser de fato a ser obtido ou não. À sanção, neste caso, é a de suspensão, conforme 
artigo 37,1 do EAOAB. 


* “[...] XIX — receber valores, da parte contrária ou de terceiros, relacionados com 


»” 


o objeto do mandato, sem expressa autorização do constituinte; [...]. 


Independe da demonstração de dolo do advogado ou não: se receber valores da 
parte contrária ou de terceiro sem o consentimento expresso do cliente, incorre nesta 
infração. A sanção, neste caso, é a de suspensão, conforme artigo 37, I do EAOAB. 


* “[...] XX — locupletar-se, por qualquer forma, à custa do cliente ou da parte 


» 


adversa, por si ou interposta pessoa; [...]. 


No ordenamento jurídico pátrio é vedado o enriquecimento sem causa, aqui 
incluindo-se o advogado, que não pode tentar obter vantagem excessiva ou não 
prevista em cima de seu cliente ou de outra pessoa através deste. A sanção, neste caso, 
é a de suspensão, conforme artigo 37, I do EAOAB. 


* “[...] XXI — recusar-se, injustificadamente, a prestar contas ao cliente de quantias 


> 


recebidas dele ou de terceiros por conta dele; [...]. 


O advogado tem o dever de prestar contas ao cliente, dever reforçado pelo artigo 
12 do Código de Etica e Disciplina da OAB: 


Art. 12.A conclusão ou desistência da causa, tenha havido, ou não, extinção do mandato, 
obriga o advogado a devolver ao cliente bens, valores e documentos que lhe hajam 
sido confiados e ainda estejam em seu poder, bem como a prestar-lhe contas, por- 
menorizadamente, sem prejuízo de esclarecimentos complementares que se mostrem 
pertinentes e necessários. Parágrafo único. A parcela dos honorários paga pelos serviços 
até então prestados não se inclui entre os valores a serem devolvidos. 


A sanção, neste caso, é a de suspensão, conforme artigo 37, I do EAOAB. 


* “[...] XXII — reter, abusivamente, ou extraviar autos recebidos com vista ou em 


>> 


confiança; [...]. 


Uma coisa é o direito de retirar os autos com vista ao advogado, outra totalmente 
diferente e vedada é a retirada de forma abusiva, dolosa, bem como o extravio de quais- 
quer autos. À sanção, neste caso, é a de suspensão, conforme artigo 37,1 do EAOAB. 
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* “[...] XxHI — deixar de pagar as contribuições, multas e preços de serviços devidos 


à OAB, depois de regularmente notificado a fazê-lo; [...] 


O advogado tem o dever de se manter em dia com as obrigações financeiras assu- 
mudas perante a OAB, seja pelo pagamento da anuidade, multas e serviços contratados, 
caso contrário, após notificado será considerada infração disciplinar. A sanção, neste 
caso, é a de suspensão, conforme artigo 37,1 do EAOAB. 


» 


* “[...] XXIV — incidir em erros reiterados que evidenciem inépcia profissional; [...]. 


Esta situação é aquela em que o advogado comete erros técnicos e de linguagem 
de forma constante, reiterada, situação em que deverá ser submetido a exames de 
habilitação perante a OAB para avaliação de tais habilidades, ficando com o regis- 
tro suspenso até então. A sanção, neste caso, é a de suspensão, conforme artigo 37, 
I do EAOAB. 


»” 


* “[...] XXV — manter conduta incompatível com a advocacia; [...] 


Apesar de análise subjetiva, tratada caso a caso pela OAB, conduta incompatível é 
aquela que causa prejuízo à imagem da Ordem e ao exercício da advocacia, atingindo 
a classe e sua reputação. 


A Lei 8.906/1994 em seu artigo 34, parágrafo único dispõe que são condutas 
incompatíveis: 


Parágrafo único. Inclui-se na conduta incompatível: 

a) prática reiterada de jogo de azar, não autorizado por lei; 
b) incontinência pública e escandalosa; 

c) embriaguez ou toxicomania habituais. 


A sanção, neste caso, é a de suspensão, conforme artigo 37, I do EAOAB. 


* “[...] XXVI — fazer falsa prova de qualquer dos requisitos para inscrição na 

OAB; [...]” 

Vimos que para a obtenção do registro junto a OAB o profissional deve atender a 
todos os requisitos previstos no artigo 8º da Lei 8.906/1994. Caso faça prova falsa de 
qualquer dos requisitos ora dispostos, estará cometendo infração disciplinar, podendo 
inclusive, ser enquadrado em tipificação de crimes, como falsidade ideológica ou 
documental. A sanção, neste caso, é a de exclusão, conforme artigo 38, II do EAOAB. 


>» 


* “[...] XXVII — tornar-se moralmente inidôneo para o exercício da advocacia; [...]. 


Isto porque em se tratando a advocacia de atividade indispensável a Administração 
da Justiça, ao advogado é atrelado o dever de sempre se manter moralmente inidô- 
neo, inclusive como visto anteriormente ao apontar os requisitos de registro junto a 
OAB, artigo 8, VI da Lei 8.906/1994.A sanção, neste caso, é a de exclusão, conforme 
artigo 38, II do EAOAB. 


»” 


* “[...] XXVII — praticar crime infamante; [...] 


Já definido o crime infamante ao tratar dos requisitos do artigo 8º, VI da Lei 
8.906/1994. No caso de cometimento de tal crime pelo advogado, estará pratican- 
do infração disciplinar. A sanção, neste caso, é a de exclusão, conforme artigo 38, 
H do EAOASB. 


* “[...] XXIX — praticar, o estagiário, ato excedente de sua habilitação” 
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À previsão do que o estagiário pode praticar em relação à advocacia está disposta 
no artigo 3º, $2º da Lei 8.906/1994: 


[...] $2º O estagiário de advocacia, regularmente inscrito, pode praticar os atos 
previstos no art. 1º, na forma do regimento geral, em conjunto com advogado e sob 
responsabilidade deste. 


Ainda, o quanto dispõe o artigo 29, $1º do Regulamento Geral da OAB. 


[...] $1º O estagiário inscrito na OAB pode praticar isoladamente os seguintes atos, 
sob a responsabilidade do advogado: 

I — retirar e devolver autos em cartório, assinando a respectiva carga; 

II — obter junto aos escrivães e chefes de secretarias certidões de peças ou autos de 
processos em curso ou findos; 

II — assinar petições de juntada de documentos a processos judiciais ou administrativos. 
$ 2º Para o exercício de atos extrajudiciais, o estagiário pode comparecer isoladamente, 
quando receber autorização ou substabelecimento do advogado. 


Em relação a atos extrajudiciais o estagiário de advocacia poderá realizá-los desde 
que haja substabelecimento ou autorização de advogado, o qual se responsabilizará 
por seus atos. 


Ademais, prevê a Lei 8.906/1994 (EAOAB): 


Art. 35. As sanções disciplinares consistem em: 

1 — censura; 

II — suspensão; 

HI — exclusão; 

Iv — multa. 

Parágrafo único. As sanções devem constar dos assentamentos do inscrito, após o 
trânsito em julgado da decisão, não podendo ser objeto de publicidade a de censura. 
Art. 36.A censura é aplicável nos casos de: 

I — infrações definidas nos incisos 1 a XVI e XXIX do art. 34; 

Il — violação a preceito do Código de Ética e Disciplina; 

III — violação a preceito desta lei, quando para a infração não se tenha estabelecido 
sanção mais grave. 

Parágrafo único. A censura pode ser convertida em advertência, em ofício reservado, 
sem registro nos assentamentos do inscrito, quando presente circunstância atenuante. 
Art. 37. A suspensão é aplicável nos casos de: 

I — infrações definidas nos incisos XVII a XXV do art. 34; 

II — reincidência em infração disciplinar. 

$ 1º A suspensão acarreta ao infrator a interdição do exercício profissional, em todo o 
território nacional, pelo prazo de trinta dias a doze meses, de acordo com os critérios 
de individualização previstos neste capítulo. 

$ 2º Nas hipóteses dos incisos XXI e XXIII do art. 34, a suspensão perdura até que 
satisfaça integralmente a dívida, inclusive com correção monetária. 

$3º Na hipótese do inciso XXIV do art. 34, a suspensão perdura até que preste novas 
provas de habilitação. 

Art. 38.A exclusão é aplicável nos casos de: 

I — aplicação, por três vezes, de suspensão; 

II — infrações definidas nos incisos XXVI a XXVIII do art. 34. 
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Parágrafo único. Para a aplicação da sanção disciplinar de exclusão, é necessária a ma- 
nifestação favorável de dois terços dos membros do Conselho Seccional competente. 
Art. 39.A multa, variável entre o mínimo correspondente ao valor de uma anuidade e 
o máximo de seu décuplo, é aplicável cumulativamente com a censura ou suspensão, 
em havendo circunstâncias agravantes 


Assim, destaca-se a importância da matéria, bem como chamamos a atenção para 


alguns pontos. As sanções aplicadas ao advogado ficarão registradas em seus assenta- 


mentos depois do trânsito em julgado e o advogado pode requerer sua reabilitação 


junto a OAB após a aplicação de determinada sanção e seu cumprimento, após um 


ano, porém atente-se que no caso de se tratar também de infração criminal, dependerá 


de reabilitação criminal, na esfera competente. 


Art. 41, Lei 8.906/1994. É permitido ao que tenha sofrido qualquer sanção disciplinar 
requerer, um ano após seu cumprimento, a reabilitação, em face de provas efetivas de 
bom comportamento. 

Art. 69, Código de Ética e Disciplina da OAB. O advogado que tenha sofrido sanção 
disciplinar poderá requerer reabilitação, no prazo e nas condições previstos no Estatuto 
da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil (art. 41). 

$ 1º A competência para processar e julgar o pedido de reabilitação é do Conselho 
Seccional em que tenha sido aplicada a sanção disciplinar. Nos casos de competência 
originária do Conselho Federal, perante este tramitará o pedido de reabilitação. 

$ 2º Observar-se-á, no pedido de reabilitação, o procedimento do processo disciplinar, 
no que couber. 

$3º O pedido de reabilitação terá autuação própria, devendo os autos respectivos ser 
apensados aos do processo disciplinar a que se refira. 

$4º O pedido de reabilitação será instruído com provas de bom comportamento, no 
exercício da advocacia e na vida social, cumprindo à Secretaria do Conselho compe- 
tente certificar, nos autos, o efetivo cumprimento da sanção disciplinar pelo requerente. 
$ 5º Quando o pedido não estiver suficientemente instruído, o relator assinará prazo 
ao requerente para que complemente a documentação; não cumprida a determinação, 
o pedido será liminarmente arquivado. 


No caso da aplicação de sanção do tipo censura, é vedada a sua publicidade, ca- 


bendo a aplicação de censura nos casos nos quais não haja previsão mais grave ou 


no caso de violação ao Código de Etica e Disciplina. A censura pode ser convertida 


em simples advertência verbal através de ofício reservado, sem fazer constar nos 


registros de assentamento do advogado, porém é ato discricionário da OAB, diante 


da análise de circunstância atenuante. 


Quanto às causas atenuantes, destaca-se do EAOAB: 


Art. 40. Na aplicação das sanções disciplinares, são consideradas, para fins de atenuação, 
as seguintes circunstâncias, entre outras: 

I — falta cometida na defesa de prerrogativa profissional; 

II — ausência de punição disciplinar anterior; 

III — exercício assíduo e proficiente de mandato ou cargo em qualquer órgão da OAB; 
IV — prestação de relevantes serviços à advocacia ou à causa pública. 

Parágrafo único. Os antecedentes profissionais do inscrito, as atenuantes, o grau de 
culpa por ele revelada, as circunstâncias e as consequências da infração são considerados 
para o fim de decidir: 
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a) sobre a conveniência da aplicação cumulativa da multa e de outra sanção disciplinar; 
b) sobre o tempo de suspensão e o valor da multa aplicáveis. 


Ademais, no caso de o advogado cometer conduta tendente a prejudicar a ima- 
gem da advocacia, de maneira a causar repercussão, poderá o Tribunal de Ética e 
Disciplina do local da inscrição principal do advogado suspendê-lo preventivamente 
pelo prazo de 90 dias, veja-se: 


Art. 70, $ 3º, Lei 8.906/1994. O Tribunal de Ética e Disciplina do Conselho onde 
o acusado tenha inscrição principal pode suspendê-lo preventivamente, em caso de 
repercussão prejudicial à dignidade da advocacia, depois de ouvi-lo em sessão especial 
para a qual deve ser notificado a comparecer, salvo se não atender à notificação. Neste 
caso, o processo disciplinar deve ser concluído no prazo máximo de noventa dias. 


Como princípio basilar do ordenamento jurídico, porém, nesta hipótese deverá 
ser assegurado ao advogado o direito ao contraditório e ampla defesa, segundo o 
Código de Etica e Disciplina: 

Art. 63. Na hipótese prevista no art. 70, $ 3º, do EAOAB, em sessão especial designada 


pelo Presidente do Tribunal, serão facultadas ao representado ou ao seu defensor a 
apresentação de defesa, a produção de prova e a sustentação oral. 


10. O PROCESSO DISCIPLINAR PERANTE A OAB 


Como vimos no tópico anterior, ao advogado podem ser aplicadas as sanções de 
censura, suspensão e exclusão junto a OAB pela prática de infrações disciplinares 
dispostas na Lei 8.906/1994, agora veremos o trâmite do processo disciplinar pe- 
rante a Ordem. 


Para a instauração do processo disciplinar é necessária a provocação através de pro- 
vocação da parte interessada, vedando-se a denúncia anônima, ou também de ofício 
pela OAB, sendo o procedimento administrativo necessário para a apuração se de 
fato a conduta do advogado acusado se encaixa em uma das hipóteses legais ou não. 


Neste ínterim, merece destaque que a prescrição operada no caso do processo 
administrativo é de 05 anos a contar da data de ciência/ constatação do fato prati- 
cado pelo advogado. 


Art. 43, Lei 8.906/1994.A pretensão à punibilidade das infrações disciplinares prescreve 
em cinco anos, contados da data da constatação oficial do fato. 

$ 1º Aplica-se a prescrição a todo processo disciplinar paralisado por mais de três 
anos, pendente de despacho ou julgamento, devendo ser arquivado de ofício, ou a 
requerimento da parte interessada, sem prejuízo de serem apuradas as responsabilidades 
pela paralisação. 


Existem, contudo, causas interruptivas da prescrição punitiva, previstas no mesmo 
artigo de lei, a saber: 


[...] $2º A prescrição interrompe-se: 

I — pela instauração de processo disciplinar ou pela notificação válida feita diretamente 
ao representado; 

II — pela decisão condenatória recorrível de qualquer órgão julgador da OAB. 
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Como se vê, a prescrição será interrompida pela instauração de processo discipli- 
nar, notificação do advogado representado e pela decisão condenatória recorrível 
de qualquer Órgão julgador da OAB. Ocorre, todavia, que se opera a prescrição a 
todo processo disciplinar parado por mais de 03 anos quando pendente de despacho 
ou julgamento, caso em que deverá ser arquivado de ofício ou a requerimento da 
parte interessada, casos em que deverão ser apuradas as eventuais responsabilidades 
pela paralisação do processo. 


A representação do advogado junto a OAB deverá ser encaminhada ao Presidente 
do Conselho Seccional ou ao Presidente da Subseção onde foi praticado o ato, de 
maneira escrita ou verbal, neste último caso devendo ser reduzida a termo.Vejamos 
o quanto dispõe o EAOASB, Lei 8.906/1994: 


Art. 72. O processo disciplinar instaura-se de ofício ou mediante representação de 
qualquer autoridade ou pessoa interessada. 

$ 1º O Código de Ética e Disciplina estabelece os critérios de admissibilidade da 
representação e os procedimentos disciplinares. 

$2º O processo disciplinar tramita em sigilo, até o seu término, só tendo acesso às suas 
informações as partes, seus defensores e a autoridade judiciária competente. 


Em havendo previsão no Regimento Interno dos Conselhos Seccionais poderão 
os Tribunais de Etica e Disciplina terem competência para instauração do processo 
disciplinar. 


Os requisitos que devem constar na representação do advogado representado 
estão elencados no artigo 57 do Código de Etica e Disciplina, abaixo colacionado: 


Art. 57. A representação deverá conter: 

I—a identificação do representante, com a sua qualificação civil e endereço; 

Il — a narração dos fatos que a motivam, de forma que permita verificar a existência, 
em tese, de infração disciplinar; 

III — os documentos que eventualmente a instruam e a indicação de outras provas a 
ser produzidas, bem como, se for o caso, o rol de testemunhas, até o máximo de cinco; 
IV — a assinatura do representante ou a certificação de quem a tomou por termo, na 
impossibilidade de obtê-la. 


Após o recebimento da representação, será designado um relator para o processo 
administrativo, o qual deverá adotar os seguintes trâmites, segundo o Código de 
Etica e Disciplina: 


Art. 58. Recebida a representação, o Presidente do Conselho Seccional ou o da 
Subseção, quando esta dispuser de Conselho, designa relator, por sorteio, um de seus 
integrantes, para presidir a instrução processual. 

$ 1º Os atos de instrução processual podem ser delegados ao Tribunal de Ética e 
Disciplina, conforme dispuser o regimento interno do Conselho Seccional, caso em 
que caberá ao seu Presidente, por sorteio, designar relator. 

$ 2º Antes do encaminhamento dos autos ao relator, serão juntadas a ficha cadastral do 
representado e certidão negativa ou positiva sobre a existência de punições anteriores, 
com menção das faltas atribuídas. Será providenciada, ainda, certidão sobre a existência 
ou não de representações em andamento, a qual, se positiva, será acompanhada da 
informação sobre as faltas imputadas. 
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$3º O relator, atendendo aos critérios de admissibilidade, emitirá parecer propondo 
a instauração de processo disciplinar ou o arquivamento liminar da representação, 
no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de redistribuição do feito pelo Presidente do 
Conselho Seccional ou da Subseção para outro relator, observando-se o mesmo prazo. 
$4º O Presidente do Conselho competente ou, conforme o caso, o do Tribunal de 
Ética e Disciplina, proferirá despacho declarando instaurado o processo disciplinar ou 
determinando o arquivamento da representação, nos termos do parecer do relator ou 
segundo os fundamentos que adotar. $ 

5º A representação contra membros do Conselho Federal e Presidentes de Conselhos 
Seccionais é processada e julgada pelo Conselho Federal, sendo competente a Segunda 
Câmara reunida em sessão plenária. A representação contra membros da diretoria 
do Conselho Federal, Membros Honorários Vitalícios e detentores da Medalha Rui 
Barbosa será processada e julgada pelo Conselho Federal, sendo competente o Conselho 
Pleno. $ 6º A representação contra dirigente de Subseção é processada e julgada pelo 
Conselho Seccional. 


Verifica-se, pois, que após o prazo de 30 dias de que dispõe o relator para proferir 
o parecer tendente a demonstrar a instauração do processo administrativo ou seu 
arquivamento, se não o fizer, poderá ser o feito redistribuído a outro relator, a quem 
caberá a observância do mesmo prazo. 


Uma vez proferido o despacho determinando a instauração do processo disciplinar, 
caberá a notificação dos interessados pelo relator a fim de que prestem esclareci- 
mentos, bem como para que o advogado representado apresente sua defesa prévia 
no prazo de 15 dias, caso em que, se não encontrado ou considerada sua revelia, será 
designado um advogado dativo, em atenção ao princípio do devido processo legal. 


Art. 59, Código de Ética e Disciplina. Compete ao relator do processo disciplinar 
determinar a notificação dos interessados para prestar esclarecimentos ou a do repre- 
sentado para apresentar defesa prévia, no prazo de 15 (quinze) dias, em qualquer caso. 
$ 1º A notificação será expedida para o endereço constante do cadastro de inscritos do 
Conselho Seccional, observando-se, quanto ao mais, o disposto no Regulamento Geral. 
$ 2º Se o representado não for encontrado ou ficar revel, o Presidente do Conselho 
competente ou, conforme o caso, o do Tribunal de Ética e Disciplina designar-lhe-á 
defensor dativo. 


Na defesa prévia deverão constar as teses de defesa do advogado representado, 
documentos e rol de testemunhas, cujo limite é o de 05. Após, em despacho sane- 
ador, caberá ao relator decidir pelo indeferimento liminar da representação, caso 
em que deverá ser decidido pelo Presidente do Conselho Seccional a gim de que 
se determine o arquivamento ou não; ou pode o relator, ainda, não se manifestar 
pelo indeferimento, situação em que poderá marcar audiência para fins de oitiva 
do representante, advogado representado e eventuais testemunhas, se houver. Neste 
sentido, o Código de Ética e Disciplina da OAB, artigo 59: 


[...] $ 3º Oferecida a defesa prévia, que deve ser acompanhada dos documentos que 
possam instruí-la e do rol de testemunhas, até o limite de 5 (cinco), será proferido 
despacho saneador e, ressalvada a hipótese do $ 2º do art. 73 do EAOAB, designada, se 
for o caso, audiência para oitiva do representante, do representado e das testemunhas. 
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$ 4º O representante e o representado incumbir-se-ão do comparecimento de suas 
testemunhas, salvo se, ao apresentarem o respectivo rol, requererem, por motivo jus- 
tificado, sejam elas notificadas a comparecer à audiência de instrução do processo. 
$5º O relator pode determinar a realização de diligências que julgar convenientes, 
cumprindo-lhe dar andamento ao processo, de modo que este se desenvolva por 
impulso oficial. 

$6º O relator somente indeferirá a produção de determinado meio de prova quan- 
do esse for ilícito, impertinente, desnecessário ou protelatório, devendo fazê-lo 
fundamentadamente. 


Após concluída a instrução, o relator deve proferir novo parecer, agora dispondo 
sobre o enquadramento legal dos fatos atribuídos ao advogado representado, o qual 
deverá ser submetido ao Tribunal de Ética e Disciplina. Logo em seguida, abre-se 
o prazo comum para apresentação de razões finais pelos envolvidos no prazo de 15 
dias, conforme artigo 59 do Código de Ética e Disciplina: 


[...] $ 7º Concluída a instrução, o relator profere parecer preliminar, a ser submetido 
ao Tribunal de Ética e Disciplina, dando enquadramento legal aos fatos imputados 
ao representado. 

S 8º Abre-se, em seguida, prazo comum de 15 (quinze) dias para apresentação de 
razões finais. 


De forma bastante clara, o Código de Etica e Disciplina dispõe que após a apre- 
sentação das razões finais, deve-se: 


Art. 60. O Presidente do Tribunal de Ética e Disciplina, após o recebimento do processo, 
devidamente instruído, designa, por sorteio, relator para proferir voto. 

$ 1º Se o processo já estiver tramitando perante o Tribunal de Ética e Disciplina ou 
perante o Conselho competente, o relator não será o mesmo designado na fase de 
instrução. 

$2º O processo será incluído em pauta na primeira sessão de julgamento após a 
distribuição ao relator, da qual serão as partes notificadas com 15 (quinze) dias de 
antecedência. 

$3º O representante e o representado são notificados pela Secretaria do Tribunal, 
com 15 (quinze) dias de antecedência, para comparecerem à sessão de julgamento. 

$ 4º Na sessão de julgamento, após o voto do relator, é facultada a sustentação oral 
pelo tempo de 15 (quinze) minutos, primeiro pelo representante e, em seguida, pelo 
representado. 


Ou seja, o Presidente do Tribunal de Ética e Disciplina designa através de sorteio 
relator para proferir o voto, o qual, em se tratando de processo em trâmite perante 
o Tribunal de Ética e Disciplina ou perante o Conselho competente, não poderá 
ser o mesmo da fase de instrução. 


Assim, o processo será pautado para a primeira sessão de julgamento após a sua 
distribuição, havendo a necessidade de notificação das partes com 15 dias de an- 
tecedência, devendo os representantes e o representado notificados com a mesma 
antecedência a fim de que compareçam no julgamento. Na sessão de julgamento 
é assegurado o direito a sustentação oral por 15 minutos pelo representante e em 
seguida pelo representado, após o voto ser proferido pelo relator. 


Será então, lavrado o acórdão, nas seguintes diretrizes, a teor do colocado pelo 
Código de Etica e Disciplina: 
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Art. 61. Do julgamento do processo disciplinar lavrar-se-á acórdão, do qual constarão, 
quando procedente a representação, o enquadramento legal da infração, a sanção aplicada, 
o quórum de instalação e o de deliberação, a indicação de haver sido esta adotada com 
base no voto do relator ou em voto divergente, bem como as circunstâncias agravantes 
ou atenuantes consideradas e as razões determinantes de eventual conversão da censura 
aplicada em advertência sem registro nos assentamentos do inscrito. 

Art. 62. Nos acórdãos serão observadas, ainda, as seguintes regras: 

$ 1º O acórdão trará sempre a ementa, contendo a essência da decisão. 

$2º O autor do voto divergente que tenha prevalecido figurará como redator para 
o acórdão. 

$3º O voto condutor da decisão deverá ser lançado nos autos, com os seus fundamentos. 
$4º O voto divergente, ainda que vencido, deverá ter seus fundamentos lançados nos 
autos, em voto escrito ou em transcrição na ata de julgamento do voto oral proferido, 
com seus fundamentos. 

$ 5º Será atualizado nos autos o relatório de antecedentes do representado, sempre 
que o relator o determinar. 


No caso de erro no julgamento ou condenação por prova falsa, poderá o processo 
ser revisto a pedido do advogado punido, cuja competência para processar e julgar 
será do Órgão prolator da decisão final que condenou o profissional pela prática de 
infração disciplinar. 

Referido pedido de revisão não suspende os efeitos da decisão, a não ser quando 
se tratar de risco irreparável, caso em que poderá ser concedida medida cautelar com 
a suspensão da execução da penalidade ora prevista na decisão final. 


Quando não houver matéria cabível de revisão, a parte interessada ou o Presidente 
do Conselho Seccional poderá recorrer da decisão junto ao Conselho Federal. Para 
tanto, devem ser decisões definitivas do Conselho Seccional, quando não unânimes, 
ou se unânimes, quando forem contrárias ao Estatuto da OAB, decisão do Conselho 
Federal ou de outro Conselho Seccional e, ainda, o regulamento geral, o Código de 
Ética e Disciplina e os Provimentos. Neste sentido, o artigo 75 da Lei 8.906/1994: 


Art. 75. Cabe recurso ao Conselho Federal de todas as decisões definitivas proferidas 
pelo Conselho Seccional, quando não tenham sido unânimes ou, sendo unânimes, 
contrariem esta lei, decisão do Conselho Federal ou de outro Conselho Seccional e, 
ainda, o regulamento geral, o Código de Ética e Disciplina e os Provimentos. 
Parágrafo único. Além dos interessados, o Presidente do Conselho Seccional é legiti- 
mado a interpor o recurso referido neste artigo. 


Ademais, caberá recurso ao Conselho Seccional nas seguintes hipóteses, possuindo 
os recursos efeito suspensivo, também segundo previsão do EAOAB: 


Art. 76. Cabe recurso ao Conselho Seccional de todas as decisões proferidas por seu 
Presidente, pelo Tribunal de Ética e Disciplina, ou pela diretoria da Subseção ou da 
Caixa de Assistência dos Advogados. 

Art. 77. Todos os recursos têm efeito suspensivo, exceto quando tratarem de eleições (arts. 
63 e seguintes), de suspensão preventiva decidida pelo Tribunal de Ética e Disciplina, 
e de cancelamento da inscrição obtida com falsa prova. 

Parágrafo único. O regulamento geral disciplina o cabimento de recursos específicos, 
no âmbito de cada órgão julgador. 
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Por fim, destaca-se dois pontos importantíssimos: 


1) aplica-se a legislação processual comum de forma subsidiária ao processo dis- 
ciplinar, salvo disposição em contrário e no caso dos demais processos, apli- 
cam-se as regras do procedimento administrativo comum e da lei processual 
civil, respectivamente; 


2) todos os prazos de manifestação de advogados, estagiários e terceiros nos pro- 
cessos em geral perante a OAB são de 15 dias, incluindo a interposição de 
recursos. Atente-se, por fim, a contagem do prazo e forma de notificação, tudo 
em consonância com o EAOAB, Lei 8.906/1994: 


Art. 68. Salvo disposição em contrário, aplicam-se subsidiariamente ao processo dis- 
ciplinar as regras da legislação processual penal comum e, aos demais processos, as 
regras gerais do procedimento administrativo comum e da legislação processual civil, 
nessa ordem. 

Art. 69. Todos os prazos necessários à manifestação de advogados, estagiários e ter- 
ceiros, nos processos em geral da OAB, são de quinze dias, inclusive para interposição 
de recursos. 

$ 1º Nos casos de comunicação por ofício reservado, ou de notificação pessoal, o prazo 
se conta a partir do dia útil imediato ao da notificação do recebimento. 

$ 2º Nos casos de publicação na imprensa oficial do ato ou da decisão, o prazo inicia-se 
no primeiro dia útil seguinte. 


11. PUBLICIDADE DA ADVOCACIA SEGUNDO A LEGISLAÇÃO 


O tema da publicidade é algo muito polêmico atualmente, especialmente pelo 
advento e crescente uso das mídias sociais pelos advogados. Contudo, as regras são 
muito simples e de fácil compreensão, sendo uma matéria que sempre é cobrada no 
exame de ordem, especialmente diante das incongruências entre a teoria e a prática. 
Mas lembre-se: para fins de exame de ordem, aplique sempre a previsão legal. 


O uso da publicidade dos serviços advocatícios pelo advogado deve ser feito com 
moderação e discrição, vedado o intuito de captação de clientes, ante a inexistência 
de atividade mercantil. Assim, é vedada qualquer exposição e publicidade que afronte 
tal princípio, conforme disposição do Código de Ética e Disciplina. A publicidade do 
advogado rege-se pelos princípios da discrição, moderação, informação e exclusividade. 


Art. 39.A publicidade profissional do advogado tem caráter meramente informativo e 
deve primar pela discrição e sobriedade, não podendo configurar captação de clientela 
ou mercantilização da profissão. 

Art. 40. Os meios utilizados para a publicidade profissional hão de ser compatíveis 
com a diretriz estabelecida no artigo anterior, sendo vedados: 

I—a veiculação da publicidade por meio de rádio, cinema e televisão; 

Il — o uso de outdoors, painéis luminosos ou formas assemelhadas de publicidade; 
II — as inscrições em muros, paredes, veículos, elevadores ou em qualquer espaço público; 
Iv —a divulgação de serviços de advocacia juntamente com a de outras atividades ou 
a indicação de vínculos entre uns e outras; 

V-— o fornecimento de dados de contato, como endereço e telefone, em colunas ou 
artigos literários, culturais, acadêmicos ou jurídicos, publicados na imprensa, bem assim 
quando de eventual participação em programas de rádio ou televisão, ou em veiculação 
de matérias pela internet, sendo permitida a referência a e-mail; 
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VI — a utilização de mala direta, a distribuição de panfletos ou formas assemelhadas de 
publicidade, com o intuito de captação de clientela. 

Parágrafo único. Exclusivamente para fins de identificação dos escritórios de advocacia, 
é permitida a utilização de placas, painéis luminosos e inscrições em suas fachadas, 
desde que respeitadas as diretrizes previstas no artigo 39. 


Percebe-se que a publicidade dos serviços prestados pelo advogado somente au- 
toriza medidas discretas, sutis, de forma que, qualquer conduta como panfletagem, 
carro de som, propaganda em rádio ou televisão é expressamente vedada, ante seu 
caráter mercantil e de captação de clientela. 


No caso dos cartões de visita, permitidos de serem utilizados pelo advogado, 
novamente vale a máxima de discrição e parcimônia, sendo proibida a utilização de 
fotos do profissional ou de terceiros ou a utilização de cargo, função ou atividade 
desempenhada em qualquer Órgão ou Instituição, a não ser a de professor, a qual 
não afronta as regras de publicidade. 


O anúncio do profissional advogado ou da sociedade de advogados deve mencionar, 
de forma obrigatória, o nome e número de inscrição na OAB, permitindo-se fazer 
constar referências a títulos ou qualificações profissionais e especializações, vedando-se, 
porém, o disposto no parágrafo anterior, já que tais informações poderiam constituir 
espécie de lobby e captação de clientela, o que, como visto, é vedado pela legislação. 


No demais, vejamos os outros dispositivos sobre o tema constantes no Capítulo VIII 
do Código de Etica e Disciplina, que trata da Publicidade profissional do advogado: 


Art. 41. As colunas que o advogado mantiver nos meios de comunicação social ou os 
textos que por meio deles divulgar não deverão induzir o leitor a litigar nem promover, 
dessa forma, captação de clientela. 

Art. 42. É vedado ao advogado: 

I — responder com habitualidade a consulta sobre matéria jurídica, nos meios de 
comunicação social; 

II — debater, em qualquer meio de comunicação, causa sob o patrocínio de ou- 
tro advogado; 

III — abordar tema de modo a comprometer a dignidade da profissão e da instituição 
que o congrega; 

Iv — divulgar ou deixar que sejam divulgadas listas de clientes e demandas; 

V — insinuar-se para reportagens e declarações públicas. 

Art. 43. O advogado que eventualmente participar de programa de televisão ou de rádio, 
de entrevista na imprensa, de reportagem televisionada ou veiculada por qualquer outro 
meio, para manifestação profissional, deve visar a objetivos exclusivamente ilustrativos, 
educacionais e instrutivos, sem propósito de promoção pessoal ou profissional, vedados 
pronunciamentos sobre métodos de trabalho usados por seus colegas de profissão. 
Parágrafo único. Quando convidado para manifestação pública, por qualquer modo e 
forma, visando ao esclarecimento de tema jurídico de interesse geral, deve o advogado 
evitar insinuações com o sentido de promoção pessoal ou profissional, bem como o 
debate de caráter sensacionalista. 

Art. 44. Na publicidade profissional que promover ou nos cartões e material de es- 
critório de que se utilizar, o advogado fará constar seu nome ou o da sociedade de 
advogados, o número ou os números de inscrição na OAB. 
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S$ 1º Poderão ser referidos apenas os títulos acadêmicos do advogado e as distinções 
honoríficas relacionadas à vida profissional, bem como as instituições jurídicas de que 
faça parte, e as especialidades a que se dedicar, o endereço, e-mail, site, página eletrônica, 
QR code, logotipo e a fotografia do escritório, o horário de atendimento e os idiomas 
em que o cliente poderá ser atendido. 

$ 2º É vedada a inclusão de fotografias pessoais ou de terceiros nos cartões de visitas 
do advogado, bem como menção a qualquer emprego, cargo ou função ocupado, 
atual ou pretérito, em qualquer órgão ou instituição, salvo o de professor universitário. 
Art. 45. São admissíveis como formas de publicidade o patrocínio de eventos ou pu- 
blicações de caráter científico ou cultural, assim como a divulgação de boletins, por 
meio físico ou eletrônico, sobre matéria cultural de interesse dos advogados, desde que 
sua circulação fique adstrita a clientes e a interessados do meio jurídico. 

Art. 46.A publicidade veiculada pela internet ou por outros meios eletrônicos deverá 
observar as diretrizes estabelecidas neste capítulo. 

Parágrafo único. A telefonia e a internet podem ser utilizadas como veículo de publi- 
cidade, inclusive para o envio de mensagens a destinatários certos, desde que estas não 
impliquem o oferecimento de serviços ou representem forma de captação de clientela. 
Art. 47. As normas sobre publicidade profissional constantes deste capítulo poderão ser 
complementadas por outras que o Conselho Federal aprovar, observadas as diretrizes 
do presente Código. 


12. DA COMPOSIÇÃO DA OAB 


A definição da OAB e seus objetivos estão estampados no artigo 44 da Lei 
8.906/1994, que assim dispõe: 


Art. 44.A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), serviço público, dotada de perso- 
nalidade jurídica e forma federativa, tem por finalidade: 

I — defender a Constituição, a ordem jurídica do Estado democrático de direito, os 
direitos humanos, a justiça social, e pugnar pela boa aplicação das leis, pela rápida 
administração da justiça e pelo aperfeiçoamento da cultura e das instituições jurídicas; 
II — promover, com exclusividade, a representação, a defesa, a seleção e a disciplina dos 
advogados em toda a República Federativa do Brasil. 


Necessário pontuar, também, que: 


[...] $ 1º A OAB não mantém com órgãos da Administração Pública qualquer vínculo 
funcional ou hierárquico. 
$2º O uso da sigla OAB é privativo da Ordem dos Advogados do Brasil. 


São Órgãos da OAB o Conselho Federal, os Conselhos Seccionais, as Subseções e as 
Caixas de Assistência dos advogados, assim colocado pelo artigo 45 da Lei 8.906/1994: 


Art. 45. São órgãos da OAB: 

I— o Conselho Federal; 

H — os Conselhos Seccionais; 

IN — as Subseções; 

IV — as Caixas de Assistência dos Advogados. 

$ 1º O Conselho Federal, dotado de personalidade jurídica própria, com sede na capital 
da República, é o órgão supremo da OAB. 

$ 2º Os Conselhos Seccionais, dotados de personalidade jurídica própria, têm ju- 
risdição sobre os respectivos territórios dos Estados-membros, do Distrito Federal 
e dos Territórios. 
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$ 3º As Subseções são partes autônomas do Conselho Seccional, na forma desta lei e 
de seu ato constitutivo. 

$ 4º As Caixas de Assistência dos Advogados, dotadas de personalidade jurídica própria, 
são criadas pelos Conselhos Seccionais, quando estes contarem com mais de mil e 
quinhentos inscritos. 

$5º A OAB, por constituir serviço público, goza de imunidade tributária total em 
relação a seus bens, rendas e serviços. 

$6º Os atos conclusivos dos órgãos da OAB, salvo quando reservados ou de admi- 
nistração interna, devem ser publicados na imprensa oficial ou afixados no fórum, na 
íntegra ou em resumo. 


Como se observa, o Conselho Federal da OAB é órgão máximo da OAB e possui 
personalidade jurídica própria, além de sede em Brasília, enquanto os Conselhos 
Seccionais, embora também possuam personalidade jurídica própria, atuam nas 
respectivas bases territoriais de sua instalação. As subseções, ao seu turno, são partes 
autônomas dos Conselhos Seccionais, com previsão em ato constitutivo. 


Destaca-se, outrossim, que a OAB possui imunidade tributária total quanto aos seus 
bens, rendas e serviços. Por fim, conforme inovação do ano de 2018, a introdução 
do $6º ora colacionado, relacionado à publicidade dos atos conclusivos da OAB. 


12.1. CONSELHO FEDERAL DA OAB 


Como visto anteriormente, o Conselho Federal da OAB é o órgão máximo, com 
sede em Brasília, cuja finalidade é a defesa e salvaguarda da advocacia e da classe dos 
advogados, devendo fazer valer as finalidades estabelecidas em lei. 


A composição do Conselho Federal da OAB se encontra no artigo 51 da Lei 
8.906/1994, sendo imprescindível sua leitura, veja-se: 


Art. 51.O Conselho Federal compõe-se: 

I — dos conselheiros federais, integrantes das delegações de cada unidade federativa; 
II — dos seus ex-presidentes, na qualidade de membros honorários vitalícios. 

$ 1º Cada delegação é formada por três conselheiros federais. 

$2º Os ex-presidentes têm direito apenas a voz nas sessões. 


Não obstante, acrescenta o artigo 53 do mencionado título legal em relação à 
estrutura e funcionamento do Conselho: 


Art. 53. O Conselho Federal tem sua estrutura e funcionamento definidos no 
Regulamento Geral da OAB. 

$1º O Presidente, nas deliberações do Conselho, tem apenas o voto de qualidade. 
$2º O voto é tomado por delegação, e não pode ser exercido nas matérias de interesse 
da unidade que represente. 

$ 3º Na eleição para a escolha da Diretoria do Conselho Federal, cada membro da 
delegação terá direito a 1 (um) voto, vedado aos membros honorários vitalícios. 


As competências do Conselho Federal são muitas, elencadas uma a uma no artigo 
54 da Lei 8.906/1994, sendo recomendável a leitura, e valendo o macete de que 
quando se tratar de situação abrangente, envolvendo a defesa de toda a classe e do 
exercício da advocacia, assim como quando ultrapassar os limites da base territorial 
dos Conselhos Seccionais, a competência será do Conselho Federal. Confira-se: 
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Art. 54. Compete ao Conselho Federal: 

I — dar cumprimento efetivo às finalidades da OAB; 

II — representar, em juízo ou fora dele, os interesses coletivos ou individuais dos 
advogados; 

HI — velar pela dignidade, independência, prerrogativas e valorização da advocacia; 
IV — representar, com exclusividade, os advogados brasileiros nos órgãos e eventos 
internacionais da advocacia; 

V — editar e alterar o Regulamento Geral, o Código de Ética e Disciplina, e os 
Provimentos que julgar necessários; 

VI — adotar medidas para assegurar o regular funcionamento dos Conselhos Seccionais; 
VII — intervir nos Conselhos Seccionais, onde e quando constatar grave violação desta 
lei ou do regulamento geral; 

VIII — cassar ou modificar, de ofício ou mediante representação, qualquer ato, de órgão 
ou autoridade da OAB, contrário a esta lei, ao regulamento geral, ao Código de Ética 
e Disciplina, e aos Provimentos, ouvida a autoridade ou o órgão em causa; 

IX — julgar, em grau de recurso, as questões decididas pelos Conselhos Seccionais, nos 
casos previstos neste estatuto e no regulamento geral; 

X — dispor sobre a identificação dos inscritos na OAB e sobre os respectivos símbolos 
privativos; 

XI — apreciar o relatório anual e deliberar sobre o balanço e as contas de sua diretoria; 
XII — homologar ou mandar suprir relatório anual, o balanço e as contas dos Conselhos 
Seccionais; 

XIII — elaborar as listas constitucionalmente previstas, para o preenchimento dos cargos 
nos tribunais judiciários de âmbito nacional ou interestadual, com advogados que 
estejam em pleno exercício da profissão, vedada a inclusão de nome de membro do 
próprio Conselho ou de outro órgão da OAB; 

XIV — ajuizar ação direta de inconstitucionalidade de normas legais e atos normativos, 
ação civil pública, mandado de segurança coletivo, mandado de injunção e demais 
ações cuja legitimação lhe seja outorgada por lei; 

XV — colaborar com o aperfeiçoamento dos cursos jurídicos, e opinar, previamente, 
nos pedidos apresentados aos órgãos competentes para criação, reconhecimento ou 
credenciamento desses cursos; 

XVI — autorizar, pela maioria absoluta das delegações, a oneração ou alienação de 
seus bens imóveis; 

XVII — participar de concursos públicos, nos casos previstos na Constituição e na lei, 
em todas as suas fases, quando tiverem abrangência nacional ou interestadual; 

XVIII — resolver os casos omissos neste estatuto. 

Parágrafo único. A intervenção referida no inciso VII deste artigo depende de pré- 
via aprovação por dois terços das delegações, garantido o amplo direito de defesa 
do Conselho Seccional respectivo, nomeando-se diretoria provisória para o prazo 
que se fixar. 


Destaca-se, em relação a tais incisos dispondo da competência do Conselho Federal 


a representação dos advogados em juízo e fora dele, o dever de intervenção nos 


Conselhos Federais, o dever de cassar ou modificar os atos de qualquer autoridade 


da OAB contrários a Lei 8.906/1994 e sua legislação complementar, bem como 
sua função fiscalizadora da OAB, de modo que lhe é atribuído o dever de apreciar 
relatórios e aprovar as contas de sua diretoria e a homologação das contas dos 
Conselhos Seccionais. 
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Ainda, é quem faz as listas sêxtuplas enviadas aos Tribunais de abrangência nacional 
ou interestadual, como STJ, TST e TRF, bem como quando se tratar de concurso 
com tais abrangências (nacional e interestadual) é o responsável por participar da 
realização do certame. 


Por fim, a composição do Conselho Federal será de um Presidente e respectivo 
Vice, um Secretário-Geral, um Secretário-Geral adjunto e um tesoureiro. No caso 
de faltas, licenças ou impedimentos do Presidente, será substituído em ordem, ou 
seja, pelo Vice, Secretário-Geral, Secretário-Geral adjunto ou tesoureiro, de forma 
sucessiva. Os demais —Vice, Secretário-Geral, Secretário-Geral adjunto e tesoureiro 
se substituem em ordem, sendo que, no caso do tesoureiro, a substituição se dará 
pelo Conselheiro Federal mais antigo, a não ser que os mandatos se coincidam, caso 
em que será aquele com a inscrição mais antiga. Neste sentido: 


Art. 55, Lei 8.906/1994.A diretoria do Conselho Federal é composta de um Presidente, 
de um Vice-Presidente, de um Secretário-Geral, de um Secretário-Geral Adjunto e 
de um Tesoureiro. 

$1º O Presidente exerce a representação nacional e internacional da OAB, compe- 
tindo-lhe convocar o Conselho Federal, presidi-lo, representá-lo ativa e passivamente, 
em juízo ou fora dele, promover-lhe a administração patrimonial e dar execução às 
suas decisões. 

$2º O regulamento geral define as atribuições dos membros da diretoria e a ordem 
de substituição em caso de vacância, licença, falta ou impedimento. 

$ 3º Nas deliberações do Conselho Federal, os membros da diretoria votam como 
membros de suas delegações, cabendo ao Presidente, apenas, o voto de qualidade e o 
direito de embargar a decisão, se esta não for unânime. 


Conforme previsão do Regulamento Geral da OAB, integrarão, ainda, o Conselho 
Federal, os ex-presidentes antes da entrada em vigor da Lei 8.906/1994, isto é, em 
04.07.1994, possuindo estes o poder de voto nas sessões do Conselho Federal, ape- 
nas sendo-lhes vedado o poder de voto nas eleições para escolha dos membros da 
Diretoria. Aos Presidentes após a data ora referenciada, caberá o direito a voz, tão 
somente.Vide o artigo 62, $1º do Regulamento: 


[...] $ 1º Os ex-presidentes têm direito a voz nas sessões do Conselho, sendo assegu- 
rado o direito de voto aos que exerceram mandato antes de 05 de julho de 1994 ou 
em seu exercício se encontravam naquela data. 


Insta colocar que todos os ex-presidentes são considerados membros honorá- 
rios vitalícios e que, nas sessões do Conselho Federal da OAB, os Presidentes dos 
Conselhos Seccionais, o Presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros e aqueles 
que possuam a medalha Rui Barbosa terão direito a voz. 


As delegações do Conselho Federal são compostas por 03 conselheiros federais, 
sendo-lhes vedado o voto nas matérias de interesse da respectiva unidade que re- 
presentam, cuja disposição encontra-se no artigo 55, $3º da Lei 8.906/1994 acima 
colacionado, bem como artigo 77 do Regulamento Geral da OAB, assim definido: 


[...] $ 3º Nas deliberações do Conselho Federal, os membros da diretoria votam como 
membros de suas delegações, cabendo ao Presidente, apenas, o voto de qualidade e o 
direito de embargar a decisão, se esta não for unânime. 
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Art. 77. O voto da delegação é o de sua maioria, havendo divergência entre seus 
membros, considerando-se invalidado em caso de empate. 

$ 1º O Presidente não integra a delegação de sua unidade federativa de origem e não 
vota, salvo em caso de empate. 

$ 2º Os ex-Presidentes empossados antes de 5 de julho de 1994 têm direito de voto 
equivalente ao de uma delegação, em todas as matérias, exceto na eleição dos membros 
da Diretoria do Conselho Federal. 


A atuação do Conselho Federal se dá através do Conselho Pleno, Orgão Especial, 
Primeira, Segunda e Terceira Câmaras, Diretoria e Presidente, vejamos breves ex- 
planações sobre cada um. 


Ao Conselho Pleno é determinada a competência para deliberar sobre a perti- 
nência de ajuizamento de ações coletivas, normas e diretrizes envolvendo toda a 
classe, aprovação de textos normativos e discussão das matérias institucionais, sendo 
composto por todos os conselheiros federais. O Órgão Especial, por sua vez, é a 
última instância de consulta, mas também de recursos. 


As Câmaras (1º, 2º e 3º) são responsáveis pelo julgamento de recursos, divididas por 
matéria e assunto, sendo que a Primeira Câmara é responsável sobre os direitos, prer- 
rogativas, fiscalização e seleção, a Segunda pelas matérias atreladas a ética e disciplina, 
possuindo três turmas, e por fim, a Terceira Câmara, cujas matérias relacionam-se às 
eleições, controle financeiro, dentre outros. 


Para a alienação ou oneração de bens imóveis do Conselho Federal exige-se a 
aprovação da maioria absoluta das delegações. 


12.2. CONSELHO SECCIONAL 


A teor do que já fora estudado, os Conselhos Seccionais representam um Estado 
ou território da OAB, possuindo regimento interno próprio sem que tenha a inge- 
rência do Conselho Federal, a não ser quando ofender alguma das leis referentes ao 
exercício da advocacia e da classe dos advogados, como a Lei 8.906/1994, legislação 
complementar, ou mesmo quando entender que se trata de excesso de competên- 
cia, casos em que caberá ao Conselho Federal invalidar o regimento interno do 
Conselho Seccional. 


Foi visto, também, que o exame de ordem é realizado por cada Conselho Seccional 
segundo prevê a legislação, muito embora atualmente seja feito um só exame de 
maneira unificada, devendo-se aplicar a competência de que dispõe a lei. 


As subseções de cada Conselho Seccional e a Caixa de Assistência ao advogado são 
criadas pelos Conselhos Seccionais, o qual pode intervir na sua atuação e verificar 
a aplicação de suas receitas e aprovação de contas de suas Diretorias. 


Além do mais, é o Conselho Seccional o responsável pela fixação do valor da 
anuidade, multas e valores dos demais serviços, sendo o destinatário de tais valo- 
res, bem como a decisão sobre o deferimento ou não dos pedidos de inscrição de 
advogados e estagiários é de sua competência. Soma-se a isto, a fixação da tabela 
de honorários e utilização de trajes, os quais uma vez definidos por cada Conselho 
Seccional, podem vir a ser diferentes em um espalhado pelo Brasil. 
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Neste sentido, a Lei 8.906/1994: 


Art. 56. O Conselho Seccional compõe-se de conselheiros em número proporcional 
ao de seus inscritos, segundo critérios estabelecidos no regulamento geral. 

$ 1º São membros honorários vitalícios os seus ex-presidentes, somente com direito 
a voz em suas sessões. 

$2º O Presidente do Instituto dos Advogados local é membro honorário, somente 
com direito a voz nas sessões do Conselho. 

$ 3º Quando presentes às sessões do Conselho Seccional, o Presidente do Conselho 
Federal, os Conselheiros Federais integrantes da respectiva delegação, o Presidente da 
Caixa de Assistência dos Advogados e os Presidentes das Subseções, têm direito a voz. 
Art. 57.O Conselho Seccional exerce e observa, no respectivo território, as competên- 
cias, vedações e funções atribuídas ao Conselho Federal, no que couber e no âmbito 
de sua competência material e territorial, e as normas gerais estabelecidas nesta lei, no 
regulamento geral, no Código de Ética e Disciplina, e nos Provimentos. 

Art. 58. Compete privativamente ao Conselho Seccional: 

I — editar seu regimento interno e resoluções; 

II — criar as Subseções e a Caixa de Assistência dos Advogados; 

HI — julgar, em grau de recurso, as questões decididas por seu Presidente, por sua di- 
retoria, pelo Tribunal de Ética e Disciplina, pelas diretorias das Subseções e da Caixa 
de Assistência dos Advogados; 

IV — fiscalizar a aplicação da receita, apreciar o relatório anual e deliberar sobre o ba- 
lanço e as contas de sua diretoria, das diretorias das Subseções e da Caixa de Assistência 
dos Advogados; 

V — fixar a tabela de honorários, válida para todo o território estadual; 

VI — realizar o Exame de Ordem; 

VII — decidir os pedidos de inscrição nos quadros de advogados e estagiários; 

VIII — manter cadastro de seus inscritos; 

IX — fixar, alterar e receber contribuições obrigatórias, preços de serviços e multas; 
X — participar da elaboração dos concursos públicos, em todas as suas fases, nos casos 
previstos na Constituição e nas leis, no âmbito do seu território; 

XI — determinar, com exclusividade, critérios para o traje dos advogados, no exercício 
profissional; 

XII — aprovar e modificar seu orçamento anual; 

XI — definir a composição e o funcionamento do Tribunal de Ética e Disciplina, e 
escolher seus membros; 

XIV — eleger as listas, constitucionalmente previstas, para preenchimento dos cargos 
nos tribunais judiciários, no âmbito de sua competência e na forma do Provimento do 
Conselho Federal, vedada a inclusão de membros do próprio Conselho e de qualquer 
órgão da OAB; 

XV — intervir nas Subseções e na Caixa de Assistência dos Advogados; 

XVI — desempenhar outras atribuições previstas no regulamento geral. 

Art. 59. A diretoria do Conselho Seccional tem composição idêntica e atribuições 
equivalentes às do Conselho Federal, na forma do regimento interno daquele. 


É o Conselho Seccional, também, quem cria e define a composição do Tribunal 
de Etica, cujas competências são, segundo o artigo 71 do Código de Etica e 
Disciplina da OAB: 


Art. 71. Compete aos Tribunais de Etica e Disciplina: 
I — julgar, em primeiro grau, os processos ético-disciplinares; 
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II — responder a consultas formuladas, em tese, sobre matéria ético-disciplinar; 

III — exercer as competências que lhe sejam conferidas pelo Regimento Interno da 
Seccional ou por este Código para a instauração, instrução e julgamento de processos 
ético-disciplinares; 

IV — suspender, preventivamente, o acusado, em caso de conduta suscetível de acarretar 
repercussão prejudicial à advocacia, nos termos do Estatuto da Advocacia e da Ordem 
dos Advogados do Brasil; 

V — organizar, promover e ministrar cursos, palestras, seminários e outros eventos da 
mesma natureza acerca da ética profissional do advogado ou estabelecer parcerias com 
as Escolas de Advocacia, com o mesmo objetivo; 

VI — atuar como órgão mediador ou conciliador nas questões que envolvam: 

a) dúvidas e pendências entre advogados; 

b) partilha de honorários contratados em conjunto ou decorrentes de substabelecimento, 
bem como os que resultem de sucumbência, nas mesmas hipóteses; 

c) controvérsias surgidas quando da dissolução de sociedade de advogados 


Por derradeiro, o número de Conselheiros em cada Conselho Seccional obedecerá 
o número de advogados inscritos no local, conforme disposição do artigo 106 do 
Regulamento Geral da OAB: 


Art. 106. Os Conselhos Seccionais são compostos de conselheiros eleitos, incluindo 
os membros da Diretoria, proporcionalmente ao número de advogados com inscrição 
concedida, observados os seguintes critérios: 

I— abaixo de 3.000 (três mil) inscritos, até 30 (trinta) membros; 

Il—a partir de 3.000 (três mil) inscritos, mais um membro por grupo completo de 
3.000 (três mil) inscritos, até o total de 80 (oitenta) membros. 

$ 1º Cabe ao Conselho Seccional, observado o número da última inscrição concedida, 
fixar o número de seus membros, mediante resolução, sujeita a referendo do Conselho 
Federal, que aprecia a base de cálculo e reduz o excesso, se houver. 

$2º O Conselho Seccional, a delegação do Conselho Federal, a diretoria da Caixa 
de Assistência dos Advogados, a diretoria e o conselho da Subseção podem ter su- 
plentes, eleitos na chapa vencedora, em número fixado entre a metade e o total de 
conselheiros titulares. 

$ 3º Não se incluem no cálculo da composição dos elegíveis ao Conselho seus ex-Pre- 
sidentes e o Presidente do Instituto dos Advogados. 


12.3. SUBSEÇÕES 


As subseções, por sua vez, não possuem personalidade jurídica própria, com au- 
tonomia de jurisdição limitada a determinado local, sendo parte autônoma do 
Conselho Seccional. Caberá ao Conselho Seccional criar e definir a área de atuação 
das subseções, sendo exigido o mínimo de 15 advogados inscritos no respectivo 
local pretendido, número que poderá ser maior se assim for definido no regimento 
interno do Conselho Seccional. 


A mesma linha de raciocínio é aplicada a criação de um Conselho dentro das 
Subseções, havendo a necessidade de um número mínimo de 100 advogados inscritos 
com domicílio na região da subseção, a não ser que o regimento interno exija nú- 
mero maior. Caso exista Conselho dentro da Subseção, sua atuação deve ser paralela, 
e não de maneira superior a Diretoria da Subseção, sendo seu dever, quando existir, 
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o de instaurar e instruir processos disciplinares, os quais serão julgados pelo TED 
(Tribunal de Etica e Disciplina). 


As disposições legais sobre as Subseções estão no artigo 60 da Lei 8.906/1994: 


Art. 60.A Subseção pode ser criada pelo Conselho Seccional, que fixa sua área terri- 
torial e seus limites de competência e autonomia. 

$1º À área territorial da Subseção pode abranger um ou mais municípios, ou parte 
de município, inclusive da capital do Estado, contando com um mínimo de quinze 
advogados, nela profissionalmente domiciliados. 

$2º A Subseção é administrada por uma diretoria, com atribuições e composição 
equivalentes às da diretoria do Conselho Seccional. 

$ 3º Havendo mais de cem advogados, a Subseção pode ser integrada, também, por 
um conselho em número de membros fixado pelo Conselho Seccional. 

$ 4º Os quantitativos referidos nos $$ 1º e 3º deste artigo podem ser ampliados, na 
forma do regimento interno do Conselho Seccional. 

$ 5º Cabe ao Conselho Seccional fixar, em seu orçamento, dotações específicas des- 
tinadas à manutenção das Subseções. 

$6º O Conselho Seccional, mediante o voto de dois terços de seus membros, pode 
intervir nas Subseções, onde constatar grave violação desta lei ou do regimento in- 
terno daquele. 

Art. 61. Compete à Subseção, no âmbito de seu território: 

I — dar cumprimento efetivo às finalidades da OAB; 

II — velar pela dignidade, independência e valorização da advocacia, e fazer valer as 
prerrogativas do advogado; 

III — representar a OAB perante os poderes constituídos; 

Iv — desempenhar as atribuições previstas no regulamento geral ou por delegação de 
competência do Conselho Seccional. 

Parágrafo único. Ao Conselho da Subseção, quando houver, compete exercer as funções 
e atribuições do Conselho Seccional, na forma do regimento interno deste, e ainda: 
a) editar seu regimento interno, a ser referendado pelo Conselho Seccional; 

b) editar resoluções, no âmbito de sua competência; 

c) instaurar e instruir processos disciplinares, para julgamento pelo Tribunal de Ética 
e Disciplina; 

d) receber pedido de inscrição nos quadros de advogado e estagiário, instruindo e 
emitindo parecer prévio, para decisão do Conselho Seccional. 


12.4. CAIXA DE ASSISTÊNCIA DOS ADVOGADOS 


A Caixa de Assistência dos advogados, como o próprio nome sugere, se destina 
a prestar assistência aos inscritos no Conselho Seccional de cada região, possuindo 
personalidade jurídica própria a partir da aprovação e registro de seu Estatuto pe- 
rante o respectivo Conselho Seccional. Sua criação será permitida quando houver 
mais de 1.500 inscritos no Conselho Seccional, conforme determina o artigo 45, 
S$4º da Lei 8.906/1994: 


[...] $ 4º As Caixas de Assistência dos Advogados, dotadas de personalidade jurídica 
própria, são criadas pelos Conselhos Seccionais, quando estes contarem com mais de 
mil e quinhentos inscritos. 


Ademais, prevê o EAOAB (Lei 8.906/1994): 
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Art. 62. A Caixa de Assistência dos Advogados, com personalidade jurídica própria, 
destina-se a prestar assistência aos inscritos no Conselho Seccional a que se vincule. 
S1º A Caixa é criada e adquire personalidade jurídica com a aprovação e registro de seu 
estatuto pelo respectivo Conselho Seccional da OAB, na forma do regulamento geral. 
$2º A Caixa pode, em benefício dos advogados, promover a seguridade complementar. 
$ 3º Compete ao Conselho Seccional fixar contribuição obrigatória devida por seus 
inscritos, destinada à manutenção do disposto no parágrafo anterior, incidente sobre 
atos decorrentes do efetivo exercício da advocacia. 

S$ 4º A diretoria da Caixa é composta de cinco membros, com atribuições definidas 
no seu regimento interno. 

$ 5º Cabe à Caixa a metade da receita das anuidades recebidas pelo Conselho Seccional, 
considerado o valor resultante após as deduções regulamentares obrigatórias. 

$ 6º Em caso de extinção ou desativação da Caixa, seu patrimônio se incorpora ao 
do Conselho Seccional respectivo. 

$7º O Conselho Seccional, mediante voto de dois terços de seus membros, pode 
intervir na Caixa de Assistência dos Advogados, no caso de descumprimento de suas 
finalidades, designando diretoria provisória, enquanto durar a intervenção. 


13. ELEIÇÕES E MANDATOS NA OAB 


Vejamos, inicialmente, a previsão legal sobre as eleições e mandatos da OAB se- 
gundo a Lei 8.906/1994: 


Art. 63.A eleição dos membros de todos os órgãos da OAB será realizada na segunda 
quinzena do mês de novembro, do último ano do mandato, mediante cédula única e 
votação direta dos advogados regularmente inscritos. 

$1º A eleição, na forma e segundo os critérios e procedimentos estabelecidos no 
regulamento geral, é de comparecimento obrigatório para todos os advogados ins- 
critos na OAB. 

$2º O candidato deve comprovar situação regular junto à OAB, não ocupar cargo 
exonerável ad nutum, não ter sido condenado por infração disciplinar, salvo reabilitação, 
e exercer efetivamente a profissão há mais de cinco anos. 

Art. 64. Consideram-se eleitos os candidatos integrantes da chapa que obtiver a maioria 
dos votos válidos. 

$1º A chapa para o Conselho Seccional deve ser composta dos candidatos ao conselho 
e à sua diretoria e, ainda, à delegação ao Conselho Federal e à Diretoria da Caixa de 
Assistência dos Advogados para eleição conjunta. 

$2º A chapa para a Subseção deve ser composta com os candidatos à diretoria, e de 
seu conselho quando houver. 

Art. 65. O mandato em qualquer órgão da OAB é de três anos, iniciando-se em primeiro 
de janeiro do ano seguinte ao da eleição, salvo o Conselho Federal. 

Parágrafo único. Os conselheiros federais eleitos iniciam seus mandatos em primeiro 
de fevereiro do ano seguinte ao da eleição. 

Art. 66. Extingue-se o mandato automaticamente, antes do seu término, quando: 

I — ocorrer qualquer hipótese de cancelamento de inscrição ou de licenciamento do 
profissional; 

Il—o titular sofrer condenação disciplinar; 

HI — o titular faltar, sem motivo justificado, a três reuniões ordinárias consecutivas de cada 
órgão deliberativo do conselho ou da diretoria da Subseção ou da Caixa de Assistência 
dos Advogados, não podendo ser reconduzido no mesmo período de mandato. 
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Parágrafo único. Extinto qualquer mandato, nas hipóteses deste artigo, cabe ao Conselho 
Seccional escolher o substituto, caso não haja suplente. 

Art. 67.A eleição da Diretoria do Conselho Federal, que tomará posse no dia 1º de 
fevereiro, obedecerá às seguintes regras: 

I — será admitido registro, junto ao Conselho Federal, de candidatura à presidência, 
desde seis meses até um mês antes da eleição; 

Il — o requerimento de registro deverá vir acompanhado do apoiamento de, no mí- 
nimo, seis Conselhos Seccionais; 

HI — até um mês antes das eleições, deverá ser requerido o registro da chapa completa, 
sob pena de cancelamento da candidatura respectiva; 

Iv — no dia 31 de janeiro do ano seguinte ao da eleição, o Conselho Federal elegerá, 
em reunião presidida pelo conselheiro mais antigo, por voto secreto e para mandato 
de 3 (três) anos, sua diretoria, que tomará posse no dia seguinte; 

V — será considerada eleita a chapa que obtiver maioria simples dos votos dos 
Conselheiros Federais, presente a metade mais 1 (um) de seus membros. 

Parágrafo único. Com exceção do candidato a Presidente, os demais integrantes da 
chapa deverão ser conselheiros federais eleitos. 


Assim, a eleição dos membros de todos os Órgãos da OAB acontecerá na segunda 
quinzena do mês de novembro do último ano do mandato, o qual será de três anos, 
através de cédula única e votação direta dos advogados devida e regularmente inscri- 
tos junto a OAB, sendo votação secreta. Trata-se de obrigação imposta ao advogado, 
diante da qual caso não seja cumprida, a multa será no importe de 20% do valor de 
uma anuidade, que poderá ser afastada no caso de ausência justificada por escrito, 
cuja competência de apreciação será da Diretoria do Conselho Seccional. 


Para concorrer às eleições o candidato deve comprovar o exercício da advocacia 
por mais de 05 anos contínuos e ininterruptos, sendo vedada a contagem de tempo 
como estagiário. Deve também, comprovar sua regularidade junto a OAB, com o 
pagamento em dia das anuidades, não estar desempenhando cargo ou função incom- 
patível com o exercício da advocacia, seja em caráter permanente ou temporário, 
nem descumprir determinação da OAB ou ter sido condenado disciplinarmente, a 
não ser no caso de ter sido reabilitado, como já visto anteriormente. 


Não poderá, ainda, concorrer o advogado que exercer cargo exonerável ad nutum, 
assim compreendido os cargos em comissão, função de confiança ou administração 
na Administração Pública direta ou indireta. 


Exige-se, ainda, que as chapas concorrentes disponham de seus candidatos e ideias de 
forma clara, expondo a composição dos cargos de Diretoria, Conselho, Conselheiros 
Federais e Diretoria da Caixa de assistência dos advogados, inclusive com o nome 
dos suplentes. 


O início do mandato será no dia 1º de janeiro subsequente ao ano da eleição, a 
exceção do Conselho Federal, que se iniciará no dia 1º de fevereiro. À propósito, 
no caso do Conselho Federal o início se dá em data posterior devido à escolha dos 
membros de sua diretoria, a qual acontece no dia 31 de janeiro, a teor do disposto 
no artigo 137-A do Regulamento Geral da OAB combinado com o artigo 65 da 
Lei 8.906/1994. 
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Art. 137-A. À eleição dos membros da Diretoria do Conselho Federal será realizada às 
19 horas do dia 31 de janeiro do ano seguinte ao da eleição nas Seccionais. 

Art. 65. O mandato em qualquer órgão da OAB é de três anos, iniciando-se em primeiro 
de janeiro do ano seguinte ao da eleição, salvo o Conselho Federal. 

Parágrafo único. Os conselheiros federais eleitos iniciam seus mandatos em primeiro 
de fevereiro do ano seguinte ao da eleição. 


14. CONCLUSÃO 


Após a análise de todos os principais pontos relativos ao estudo da matéria de Ética 
Profissional, abrangendo a Lei 8.906/1994 (EAOAB), Regulamento Geral da OAB 
e Código de Ética e Disciplina, recomenda-se a realização de exercícios anteriores 
e a leitura da legislação ora mencionada, a fim de consolidação da matéria, vez que 
se trata de tema de fácil compreensão, mas fundamental para a aprovação no Exame 
de Ordem, devido ao número de questões cobradas em cada prova. 
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FILOSOFIA DO DIREITO 
JOSE MARQUES 


1. INTRODUÇÃO 


A nossa matéria é infelizmente negligenciada por muitos estudantes que anseiam 
pelo estudo dos códigos, com sentimento de só assim estarem estudando de fato 
o Direito. 


A Filosofia do Direito faz parte da chamada propedêutica, que são as matérias iniciais 
do curso com o intuito de formar no acadêmico recém admitido na Universidade 
um alicerce com os ensinamentos básicos de diversas disciplinas. Sua presença no 
campo acadêmico do Direito é fundamental para formação dos profissionais da 
área, em especial para os novos advogados e advogadas que irão enfrentar inúmeros 
desafios, além códigos, no dia a dia da atuação da advocacia. 


A ideia é apresentar um panorama de forma simples e direta do que é cobrado no 
Exame da Ordem dos Advogados do Brasil, com palavras chaves e textos que nos 
remetam as ideias dos autores que influenciaram na formação, sempre em construção, 
do pensamento jurídico. Fica o convite, para que depois as obras e autores citados 
sejam revisitados para aprofundamento mais crítico da matéria. 


Bons estudos! 


11. OQUE É FILOSOFIA? 


Antes de entrarmos de cabeça na Filosofia do Direito e todos os seus desdobra- 
mentos é muito importante passarmos pela compreensão mínima do que é a Filosofia 
e a que ela se propõe. A grosso modo a palavra filosofia é de origem grega — philos 
(amizade/amor) e sophia (sabedoria), o que já diz muito sobre si. Os filósofos são 
aqueles que amam a sabedoria, ou seja, estão na busca constante por conhecimento 
sobre si mesmo e sobre o mundo que o cerca. 


A Filosofia é, sem querer encerrar a profundidade do termo, o veículo onde a 
inquietação com o que está posto e o que nos é apresentado como verdade, secreto 
ou inalcançável a compreensão humana, questiona e busca respostas através da lente 
da razão. Miguel Reale diz que “[...] a Filosofia começa com um estado de inquieta- 


»1 


ção e de perplexidade, para culminar numa atitude crítica diante do real e da vida. 


A Filosofia é uma forma de saber que se encontra no meio de outros conhecimen- 
tos, tida como a mãe de todas as ciências, ela nos leva ao princípio fundador do saber. 


A busca do conhecimento racional se dá na Grécia antiga, com os filósofos pré-socrá- 
ticos, a partir da pergunta que coloca a nu a ignorância humana e inaugura a busca 
da razão: o que é o ser? A partir daí, se sucedem diversas correntes e escolas de pen- 





1 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. São Paulo: Saraiva, 2002. p. 6. 
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samento, que de suas interpretações e questões vão dando fomento ao surgimento 
do questionar sistemático, do perguntar organizado, que paulatinamente vai dando 


origem às especializações científicas.? 


A Filosofia se estende em diversos ramos do conhecimento, estando presente na 
Ética (moral, costumes, hábitos, comportamento), na Lógica (pensamento, raciocínio, 
formas de conhecer o mundo, induções), na Estética (sensibilidade, capacidade artística, 
Juízo de gosto, imitação da natureza) e no Direito (justiça, justo, injusto). 


2. FILOSOFIA DO DIREITO 


Depois de abordar sobre a filosofia (gênero) podemos partir para a espécie que é 
a Filosofia do Direito, esta que nos apresenta uma reflexão profunda do fenômeno 
jurídico e suas implicações enquanto direito, justiça, ética, moral e política. 


A filosofia, ao mesmo tempo em que é uma sistematização do pensamento, é um en- 
frentamento do próprio pensamento e do mundo. Tudo isso pode se aplicar a objetos 
específicos da própria filosofia, como o direito. E, assim sendo, a filosofia do direito 


nada mais é que a filosofia geral com um tema específico de análise, o direito. 


O fenômeno jurídico cria modelos de comportamentos sociais, influenciando a 
vida humana, e a isso a filosofia tem um relevante papel a ser cumprido. 


Como produto da experiência, o Direito, em sua concreção fática, pode adotar diferentes 
ideologias e assumir variados modelos. As formações jurídicas não se fazem alheias 
às correntes de pensamento: pressupõem sempre da scientia altior para esse campo do 
pensamento, que não se consegue chegar ao Direito legítimo sem a reflexão filosófica.* 


Já o professor Miguel Reale fala, no desdobramento da Filosofia e Filosofia do 
Direito, da existência da reflexão filosófica do fenômeno jurídico antes mesmo do 
surgimento dos filósofos do Direito, questionando e pensando as possibilidades 
complexas desta seara, pois, como ele mesmo diz: 


[...] o homem é naturalmente levado a filosofar sobre todos os acontecimentos dotados 
de validade universal, ou seja, sobre todas as formas de vida que se revelem constante- 
mente presentes no decurso de sua experiência histórica. Se onde está o homem aí 
está o Direito, não é menos certo que onde está o Direito se põe sempre o homem 
com a sua inquietação filosófica, atraído pelo propósito de perquirir o fundamento 
das expressões permanentes de sua vida ou de sua convivência. 


Com essa percepção, Miguel Reale faz a distinção entre Filosofia Jurídica implícita 
e Filosofia Jurídica explícita, sendo a primeira existente dos pré-socráticos até Kant e 
a segunda, já consolidada na análise de seu objeto no campo da filosofia. 





2 BITAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 
11. ed. São Paulo: Atlas, 2015. p. 18. 


3 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4. ed. São Paulo: Atlas. p. 10. 
4 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 25. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 12-13. 
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O objeto, para alguns autores, da Filosofia do Direito seria ocupar-se com o justo 
e do injusto. “Para outros, o justo e o injusto estão fora de alcance do jurista, e são 
objeto de estudo da Etica. Para outros, ainda, a Filosofia do Direito deve ser estudo 


combativo, politicamente, uma vez que inata é sua função de lutar contra a tirania” 


Surgem assim diversas propostas para o saber jurídico (objeto), onde a saber: 


1) disciplina tendente a estudar a justiça (jusnaturalistas); 2) disciplina tendente a estudar 
o dever-ser, verificando sua autonomia existencial (positivistas); 3) disciplina tendente a 
estudar e criticar o método jurídico utilizado cientificamente pelos juristas (formalistas); 
4) disciplina tendente a estudar questões jurídicas históricas, assim como contribuir 
para o aperfeiçoamento do direito positivo (normativistas); 5) disciplina tendente a 


estudar os fatos jurídicos (sociologistas).' 


A Filosofia do Direito é então um saber que busca uma compreensão crítica a 
respeito das complexidades jurídicas, fundamentando o Direito e suas possibilidades. 


3. OQUEÉO DIREITO? 


Como sabemos o termo Direito é polissêmico, ou seja, tem muitos significados, 
então conceituar o Direito é um grande desafio. Podemos entender o direito como 
sendo lei, algo correto, ou uma faculdade, por exemplo. 


Bernardo Montalvão lembra que: 


[...] o problema que cerca a palavra “direito” não pode ser reduzido a uma mera questão 
semântica. Longe disso. Esse problema, em boa medida, é explicado quando se com- 
preende que o direito é, em realidade, um fenômeno bastante complexo, constituído 
por muitas e diferentes variáveis. [...] E é exatamente por ser esse fenômeno complexo, 
caleidoscópico, que o direito, “de um lado, protege-nos do poder arbitrário, exercido 
à margem de toda regulamentação” e, de outro, 'é um instrumento manipulável que 
frustra as aspirações dos menos privilegiados e permite o uso de técnicas de controle e 
de dominação que, por sua complexidade, é acessível apenas a uns poucos especialistas. 


Dizer que o Direito é somente um conjunto de normas com a finalidade de organi- 
zação e equilíbrio/harmonia para condução da vida humana é limitar a abrangência 
que o termo tem. Paulo Nader diz que “o objeto Direito se coloca em função da 
convivência humana: visa a favorecer à dinâmica das relações sociais; é um caminho, 


não o único, para se chegar a uma sociedade justa”? 





6 BITAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 
11. ed. São Paulo: Atlas, 2015. p. 63. 
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Rudolf von Ihering (1818-1892), em sua obra clássica À luta pelo Direito," apre- 
senta um conceito de Direito a partir da ideia da “[...] luta dos povos, do Estado, 
das classes, dos indivíduos [...]” — não sendo assim uma simples ideia, “[...] mas 
uma força viva [...)”, onde o “[...] trabalho é incessante, não somente dos poderes 
públicos, mas ainda de uma nação inteira”, para garantir a paz, esta que é o fim 
que o direito almeja. 


Como aponta Maria Helena Diniz: 


Para Ihering, o direito é uma criação objetiva e real da história, não sendo, porém, 
o resultado de um processo natural, mas de um trabalho árduo de conquista, da luta 
pelo direito, já que o direito existe para um fim, objetivando garantir as condições 
de existência da sociedade. [...] A ciência do direito passou a ser uma ciência de fins, 
regida pelo critério da finalidade.” 


Ou seja, o fim cria de todo o direito, considerando o termo não no sentido ideal 
ou abstrato, mas expressando de fato os fins que os homens se propõem e pelos 
quais lutam. 


4. DIREITO E MORAL 


Além das normas jurídicas, existem outras regras que conduzem as relações e os 
comportamentos humanos em sociedade. Essas regras são aquelas convencionadas 
pela sociedade ou pelos grupos que fazemos parte, como certo ou errado (moral ou 
imoral) — conjunto de valores predominante. Já ensina Paulo Nader que o: 


Direito e Moral são instrumentos de controle social que não se excluem, antes, se 
completam e mutuamente se influenciam. [...] Seria um grave erro, portanto, preten- 
der-se a separação ou o isolamento de ambos, como se fossem sistemas absolutamente 
autônomos, sem qualquer comunicação, estranhos entre si. O Direito, malgrado dis- 
tinguir-se cientificamente da Moral, é grandemente influenciado por esta, de quem 
recebe valiosa substância.!* 


A norma jurídica se diferencia da norma moral em alguns aspectos, um deles é a 
coercitividade que é o uso da força como meio da sua efetividade, pois um indivíduo 
não cumprindo voluntariamente o que está disponível na lei, aí se faz necessário 
do uso da coação para a sua observância, já a norma moral conta com a reprovação 
interna ou psíquica, que levaria alguém a não querer violá-las. A moral é incoercível. 


Miguel Reale cita o jurista e filósofo alemão Thomasius, na teoria que a ação humana 
é dividida em duas fases: fase interna e fase externa. À primeira acontece no interior das 
pessoas, na consciência, já a segunda fase é externa, acontece fora do plano da cons- 
ciência, no relacionamento com os demais membros da sociedade na qual faz parte. 





10 IHERING, Rudolf von. À luta pelo Direito. Rio de Janeiro: Forense. 2011. 
1 IHERING, Rudolf von. À luta pelo Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 2. 
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Nesse mesmo diapasão, assim ensina o aludido doutrinador: 


No primeiro caso, quando a ação se desenrola apenas no plano da consciência, o ho- 
mem é o único juiz de sua conduta: não existe outro foro a que recorrer senão o foro 
interno, que é o da Moral. Quando, porém, a ação se exterioriza e provoca o enlace 
com outros indivíduos, surge a possibilidade de verificação e de tutela por parte da 
autoridade superior, incumbida de harmonizar o agir de um com o agir dos demais. 
O foro externo, portanto, é o foro que toca o Direito.! 


Thomasius, continua Reale, sustenta que o Direito sendo um ato exterior seria 
possível a interferência do Estado para garantir um comportamento fiel com os 
ditames legais. O uso da força é o caminho, sendo assim o Direito, coercível.!º 


Não se descarta, também, a possibilidade do cumprimento espontâneo do Direito. 
Thomasius, reconheceu que o Direito pode estar unido a coação, mas que não é 
necessariamente. A utilização da força será necessária somente quando não houver 
a ação espontânea de realização do Direito. “Para Thomasius, em suma, a coação 
é um elemento virtual da juridicidade, podendo existir ou não: o Direito é de tal 
natureza que, quando se realiza a interferência da força, esta não afeta a natureza 


mesma do Direito” 


Diferente do mundo da Moral, onde essa coerção não acontece. O uso da força 
aqui não é cogitado, pois um ato moral realizado depois da utilização da força não 
configuraria mais como um ato moral. 


Paulo Nader apresenta um ponto importante a ser visto sobre a teoria do Thomasius, 
que é a visão radical da sua tese, onde o Direito ocupa-se somente do campo exterior 
e a Moral do campo interno, apenas. 


Se em linhas gerais, os dois processos normativos assim se caracterizam, em muitas 
situações vemos o Direito interessar pelo animus da ação, pelo elemento vontade, 
como acontece em matéria penal, onde a intenção do agente é de suma relevância à 
configuração do delito.'* 


Ele ainda lembra que a Moral não se satisfaz somente com a boa intenção, mas 
que cobra a prática do bem. 


Nader lembra que Kant deu continuidade ao pensamento de Thomasius. Para Kant 


[...] uma conduta se põe de acordo com a Moral, quando tem por motivação, uni- 
camente, o respeito ao dever, o amor pelo bem. Quanto ao Direito, este não tem de 
se preocupar com os motivos que determinam a conduta, senão com os aspectos 
exteriores.!? 


Kant ainda apresenta a autonomia e heteronomia, onde a primeira reflete a adequação 
entre a vontade do agente e da regra posta. “Quando um indivíduo age de tal sorte 
que a vontade da lei se torna a vontade dele mesmo, enquanto sujeito universal, 
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temos um ato moral”? Já a segunda é característica do Direito, sendo este voltado 
para o exterior, sem necessariamente contar com a consciência do agente. 


A moral kantiana é radical, exige do agente uma pureza de consciência na junção 
entre a vontade e a regra moral. Aqui se existirem outros fins que não sejam os 
contidos na regra, tornariam a conduta comprometida. 


Miguel Reale, nos lembra que a autonomia e heteronomia ganharam novos traços 
com o tempo, sendo que alguns autores apresentam a autonomia como um “[...] 
sinal distintivo das regras postas pelo indivíduo, ou reconhecidas espontaneamente 
por ele [...]”,e a heteronomia como “[...] ser o homem necessariamente obrigado 
a obedecer a regras postas por outrem, pela vontade anônima dos costumes ou a 
vontade institucionalizada dos órgãos do Estado.”?! 


5. DIREITO NATURAL E DIREITO POSITIVO 


Sabemos da multiplicidade que o termo Direito apresenta, como já dissemos ele 
é polissêmico, mas um ponto central dessas várias associações ao termo nós encon- 
tramos a acepção de Direito Natural e de Direito Positivo. 


No Direito Natural nós encontramos os princípios fundamentais, imutáveis, eternos 
e universais, que se compõem a partir da natureza humana e suas complexidades. 
Não é escrito e muito menos criado pelo Estado. 


No Direito Positivo temos o Estado como originário do Direito. O Estado insti- 
tucionaliza o Direito, dando a ele validade. Não é preciso que seja necessariamente 
escrito, pois as normas costumeiras fazem parte do Direito Positivo. 


Enquanto leis positivas ordenam a sociedade, o Direito Natural influencia as fontes 
geradoras de normas jurídicas, que devem ser receptivas âqueles princípios maiores. 
Importante, todavia, é que o papel do Direito Natural não se esgota em sua função 
indicativa. É opinião prevalente na Filosofia do Direito que o sistema de legalidade, 
por si só, não é suficiente, pois pressupõe ainda legitimidade e entre as fontes de legiti- 
midade encontra-se o Direito Natural. [...] Se no Direito Natural se destaca a atuação 
do filósofo e no Direito Positivo, a figura do jurista, é de reconhecer que não podem 
as duas ordens se apresentar como departamentos alheios entre si.”? 


Muitas são as indagações sobre cada um deles onde os debates são infindáveis. Ao 
longo da história enxergamos a construção do pensamento jurídico sobre o Direito 
Natural e Direito Positivo, em especial nos seus representantes e defensores. 


5.1. DIREITO PÚBLICO E DIREITO PRIVADO 


Temos a partir do Direito Positivo a divisão em Direito Público e Direito Privado, 
considerada a divisão mais antiga da história do Direito. Realizada pelos romanos 
partindo do critério da utilidade pública ou particular da relação. Ao primeiro es- 
taria ligada a concepção de respeito às coisas do Estado, e ao segundo, o interesse 
particular, individual de cada um. 





20 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. São Paulo: Saraiva, 2002. p. 658. 
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Muitas são as discussões existentes sobre a temática, uma delas é sobre a sua na- 
tureza, vislumbradas pelas teorias monistas, dualistas e trialistas: 


A corrente monista, divide-se em duas, tendo como ideia principal a existência de 
um só domínio, negando essa bipartição do Direito Positivo, seguido pela maioria; 
a minoria defendem a limitação do Direito Positivo ao Jus Privatum. 


O dualismo, defende a clássica divisão do Direito Positivo e este é o posicionamento 
da maioria, porém existem outras múltiplas concepções baseadas no conteúdo e 
na forma das normas, as principais teorias estão presentes nos dois grupos — teorias 
substancialistas (Teoria dos interesses dos jogos e a Teoria do fim) e teorias formalistas 
(Teoria do titular da ação, Teoria das normas distributivas e adaptativas e a Teoria da 
natureza da relação jurídica). 


Sobre as Teorias substancialistas temos: 


* Teoria dos interesses em jogo (ou clássica, ou romana), é a teoria mais antiga e afirma a 
divisão a partir do interesse do Estado e da utilidade dos particulares. “Uma dupla 
motivação histórica levou os romanos a estabelecerem a distinção: a) a necessidade 
de separação entre as coisas do rei e as do Estado; b) a vontade de se concederem 
alguns direitos aos estrangeiros”? Essa teoria depois foi aperfeiçoada e passou 
a reconhecer que no Público o interesse é do Estado, e no Privado, o interesse 
predominante é o do particular. 


* Teoria do fim, funda-se na finalidade das normas e afirma que 


[...] quando o Direito tem o Estado como fim e os indivíduos ocupam lugar secundário, 
caracteriza-se o Direito Público. Se, ao contrário, as normas jurídicas têm por fim o 
indivíduo, e o Estado figura apenas como meio, o Direito será Privado.” 


Sobre as Teorias formalistas temos: 


* Teoria do titular da ação tem como referência a tutela jurídica para caso haja violação 
das normas. Sendo a ação de iniciativa do Estado, este será Direito Público; agora 
partindo da competência do particular, será Direito Privado. 


* Teoria das normas distributivas e adaptativas sua base está na concepção de que o Direito 
é uma faculdade de se servir de algum bem. Utiliza da distribuição e da adaptação, 
pois o Direito Privado tem por objeto a distribuição e o Direito Público, a adap- 
tação. “Os bens que não podem ser distribuídos, por exemplo, um rio navegável, 


225 


impõem o seu aproveitamento mediante processos adaptativos. 


* E por fim, nas formalistas, temos a Teoria da natureza da relação jurídica onde o que 
será analisado será a relação jurídica, essa quando for de coordenação, se dará entre 
particulares em pé de igualdade, onde a norma reguladora será de Direito Privado, 
mas quando houver a participação do poder público na relação jurídica, e este 
estiver exercendo suas vontades e força, a norma que regulará será de Direito 
Público, aqui a relação jurídica será de subordinação. 





23 NADER, Paulo. Introdução ao Estudo do Direito. 34. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 99. 
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Saliente-se, finalmente, que o Estado pode participar de uma relação jurídica de co- 
ordenação, hipótese em que não se investe de seu poder soberano, submetendo-se às 
normas de Direito Privado em igualdade de condições com os particulares.” 


Bom, depois de vermos as teorias que se desdobram do dualismo, veremos então 
a corrente do trialismo, onde uma terceira distinção é estabelecida para compor um 
Direito Misto, formado pelo Direito Profissional (Direito Comercial, Direito do Trabalho 
e Legislação Social) e pelo Direito Regulador (Direito Penal e Direito Processual). 


Miguel Reale ao comentar sobre a distinção entre o Direito Público e o Direito 
Privado, acompanha a bipartição, porém dizendo que é necessário delimitar melhor 
os elementos que formam cada um deles. 


Ao nosso ver, a distinção ainda se impõe, embora com uma alteração fundamental na 
teoria romana, que eleva em conta apenas o elemento do interesse da coletividade ou 
dos particulares. Não é uma compreensão errada, mas incompleta. É necessário, com 
efeito, determinar melhor os elementos distintivos e salientar a correlação dinâmica ou 
dialética que existe entre os dois sistemas de Direito, cuja síntese expressa a unidade 
da experiência jurídica.” 


Então, Reale, vai fazer a distinção entre Direito Público e Direito Privado, a partir 
do conteúdo e a forma. Quanto ao conteúdo, quando se visa o interesse geral é Direito 
Público, já quando o imediato interesse é particular, temos o Direito Privado. Quanto 
à forma se a relação for de coordenação, geralmente, temos o Direito Privado, sendo 
essa relação de subordinação, teremos, geralmente, o Direito Público. 


6. FORMAS DE INTERPRETAÇÃO 


No cotidiano do Direito é comum surgir situações em que exija do jurista uma 
determinada interpretação de um texto jurídico, sujeito a inúmeros entendimentos. 


A palavra interpretação possui amplo alcance, não se limitando à Dogmática Jurídica. 
Interpretar é o ato de explicar o sentido de alguma coisa; é revelar o significado de uma expressão 
verbal, artística ou constituída por um objeto, atitude ou gesto. A interpretação consiste na 
busca do verdadeiro sentido das coisas e para isto o espírito humano lança mão de 
diversos recursos, analisa os elementos, utiliza-se de conhecimentos da lógica, psico- 
logia e, muitas vezes, de conceitos técnicos, a fim de penetrar no âmago das coisas e 
identificar a mensagem contida.” 


Os métodos de interpretação utilizados para alcançar o resultado almejado no 
entendimento nos conflitos jurídicos são: 


* Interpretação Gramatical: parte da escrita, do elemento gramatical, onde o intérprete 
irá tem o seu primeiro contato com a norma.“Parte-se da premissa de que a ordem 
das palavras e a maneira como elas estão conectadas são importantes para obter-se 


o sentido mais adequado para a norma jurídica ”*º 
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* Interpretação Lógica: é um instrumento técnico que busca as inconsistências lógicas 
do texto normativo. “Ocorrem inconsistências quando, às vezes, num mesmo 
diploma legal, usa-se o mesmo termo em textos de diferentes artigos de lei que 


dão suporte a normas distintas e, o pior, com consequências diferentes”?! 


Interpretação Sistemática: busca-se realizar uma interpretação da lei não em si mesma, 
mas relacionada com todo o sistema jurídico. “A norma jurídica somente pode 
ser interpretada e ganhar efetividade quando analisada no conjunto de normas 


pertinentes a determinada matéria.” 


Interpretação Histórica: trata-se de interpretar a lei através da sua construção na 
história, valorizando seu contexto na época em que foi elaborada. “O Direito se 
vincula à história e o jurista que almeja um conhecimento profundo da ordem 
jurídica, forçosamente deverá pesquisar as raízes históricas do Direito Positivo.” 
Bernardo Montalvão, aponta para uma dificuldade de distinção entre a interpretação 
histórica e a Interpretação Sociológica,“[...] a busca do sentido efetivo na circunstância 
atual ou no momento de criação da norma mostra que ambos se interpenetram. 


Daí, as vezes, a ideia de uma interpretação histórico-evolutiva””* 


* Interpretação Teleológica: busca com esse método a finalidade da norma.“A premissa 
e, simultaneamente, a regra fundamental do método teleológico é de que sempre é possível 
atribuir um propósito às normas.”* Essa finalidade da norma não é perene, imutável, 
pode mudar com o tempo, sem necessitar alterar o conteúdo da lei. 


* A Interpretação Axiológica busca considerar os valores essenciais da sociedade, do 
ser humano presentes na lei. “[...] A interpretação teleológica e axiológica ativa 
a participação do intérprete na configuração do sentido. Amplia a atuação dele 


nesse processo de tradução livre que é a interpretação.” 


Decorrente dos métodos de interpretação podemos ter como resultado três tipos 
distintos, a interpretação declarativa, interpretação restritiva e a interpretação extensiva. 


A interpretação declarativa decorre da lei que está clara no conteúdo que expressa. O 
intérprete simplesmente declara o sentido que está escrito, sem ampliar ou restringir. 
A interpretação restritiva é fruto da interpretação que restringiu a amplitude (o sentido) 
da lei. E por fim, a interpretação extensiva é o resultado da interpretação que ampliou 
o sentido da lei, onde o legislador disse menos do que queria dizer. 
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Tercio Sampaio Ferraz Jr. chama a atenção para um ponto importante da inter- 
pretação extensiva, onde esta não pode ser confundida com a analogia, diz que: 


[...] a doutrina afirma que a primeira se limita a incluir no conteúdo da norma um 
sentido que já estava lá, apenas não havia sido explicitado pelo legislador. Já na segunda, 
o intérprete toma de uma norma e aplica-a um caso para o qual não havia preceito 
nenhum, pressupondo uma semelhança entre os casos.” 


Com a análise de até onde se pode ir com a interpretação extensiva e da analogia, 
Tercio Sampaio afirma que um novo aspecto da hermenêutica surge, o da possi- 
bilidade, via hermenêutica, sanar as lacunas existentes no ordenamento jurídico. 


Temos assim uma problemática voltada para a integração do direito, nos seus modos 
e limites de atuação do intérprete. 


Os instrumentos técnicos que estão disponíveis para que o intérprete possa sanar a 
lacuna ou preenchê-la, são os modos de integração. Eles terão função dupla, pois ao 
tempo que servem para preencher, também, comprovam a existência da lacuna. São 
os instrumentos quase-lógicos e instrumentos institucionais. 


Os primeiros são aqueles que exigem alguma forma de procedimento analítico, como 
é o caso da analogia, da indução amplificadora e da própria interpretação extensiva. 
Os segundos buscam apoio na concepção de instituição, como é o caso dos costumes, 
dos princípios gerais de direito da equidade.” 


Os instrumentos quase-lógicos têm como destaque a analogia, que em geral, é a aplicação 
de uma norma específica e determinada, sendo aplicada para uma situação que não 
existe norma, porém entre as duas existe uma semelhança entre os fatos. Tendo como 
grande problemática na determinação do que sejam essas semelhanças entre os fatos. 

A indução amplificadora é um procedimento que exige “[...] um juízo empírico de 
semelhança e um juízo de valor sobre o caráter mais significativo da coincidência 
para efeitos jurídicos, mas também que se extraia da comparação e da valoração 


um princípio geral”? 


Ou seja, na situação fática há uma distância maior entre a 
norma em questão e a omissão, depois de identificada a existência de semelhança 
e o juízo de valor com o fator coincidente no seu ponto mais significativo para 
efeitos jurídicos, exige-se a extração de um princípio geral que será generalizado e 


aplicado ao caso omisso. 


Tercio Ferraz conta como exemplo para compreensão o caso onde foi constatado 
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[...] que os estatutos sociais de quatro diferentes sociedades preveem o princípio da 
maioria para suas deliberações. No entanto, num contrato que as une para a consecução 
de uma tarefa comum, não foi prevista essa regra. O contrato é omisso. Por indução 
amplificadora, construímos, então, o seguinte raciocínio: se os estatutos, isoladamente 
tomados, preveem o princípio da maioria, é possível generalizar a regra geral segundo 
a qual, com base na lealdade negocial, todas as partes certamente admitem aquele 
princípio mormente quando nenhuma delas o exclui para as deliberações internas." 


Assim, para solução da omissão aplica-se o princípio geral identificado. A possi- 
bilidade de liberdade na atuação do intérprete cresce na indução amplificadora. Por 
fim, tem a interpretação extensiva como último modo de integração quase-lógicos. Alguns 
negam que a interpretação extensiva seja parte desse processo integrador, pois um 
dos motivos é a distinção entre ela e a analogia. 


Isto posto, para que se tenha a interpretação extensiva é preciso que se faça a sua 
distinção em face da analogia e da indução amplificadora, que apesar de simples, é 
complexa nas suas distinções para aplicabilidade do instrumento. 


Em tese, discriminá-las parece simples. Na interpretação extensiva, partimos de uma 
norma e a estendemos a casos que estão compreendidos implicitamente em sua letra 
ou explicitamente em seu espírito. Na analogia e na indução amplificadora, o caso 
é omisso, tanto na letra, quanto no espírito de qualquer norma do ordenamento.” 


Vamos agora, ainda nos modos de integração, estudar os instrumentos institucionais, 
formado pelos costumes, princípios gerais de Direito e a equidade. 


Os costumes são, como fonte, meio de integração praeter legem. O costume irá ocu- 
par os espaços vazios do ordenamento jurídico, mas não ocupará o ordenamento 
global, onde estão presentes as normas consuetudinárias, pois, onde existem normas 


costumeiras, não há lacuna, mas poderá ter a omissão legal.* 


Os princípios gerais de Direito é outro meio de integração, mas com uma característica, 
dificil de enumerar, classificá-los ou hierarquizá-los, pois temos aí uma expressão 
ambígua e com várias possibilidades de inclinações. 


Podemos até arriscar a dizer que, apesar de ser possível fazer uma lista de tais princípios, 
não seja interessante fazê-lo, para fins de integração, ou mesmo para fins de fontes 
do direito. Alguém perguntaria: por quê? Porque isso restringiria, e muito, o recurso 
a eles, como “cartas na manga”, para fins de integração do direito, o que terminaria 
por reduzir em muito a capacidade do direito em decidir todo e qualquer conflito 


Jurídico com a menor perturbação social possível. 
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A equidade, o último meio de integração dos instrumentos institucionais, é o 
entendimento do justo harmonicamente com as circunstâncias e o caso concreto. 
“O juízo por equidade, na falta de norma positiva, é o recurso a uma espécie de 


intuição, no concreto, das exigências da justiça enquanto igualdade proporcional”* 


Nos falta abordar os limites dessa integração do direito, onde depois de analisar 
todos os meios de integração e percebemos a sua violência simbólica pela hermenêutica, 
cabe perguntar sobre os seus controles. Um exemplo de controle utilizado é a de 
que nenhum meio integrador pode gerar, por si, um efeito generalizante. 


Mesmo no caso dos costumes, reconhecidos como fonte pela doutrina, a aplicação 
praeter legem só se generaliza se forma, ela própria, um costume jurisprudencial. O ato 
integrado é singular e o preenchimento da lacuna é sempre in casu, devendo-se repetir 
o processo de argumentação para casos semelhantes. Em princípio, pois, só o legislador, 
nunca o interprete, elimina a lacuna. 


Essa ideia sobre questão da lacuna e dos limites à integração, pode-se dizer que é 
uma espécie de “[...] invenção do pensamento dogmático que permite, de modo 
controlado, a decidibilidade de conflitos não regulados de forma positiva”” O direito 
positivo tende a diminuir o espaço do interprete atuar, prezando assim por uma 
certeza e segurança jurídica nas relações sociais. 


7. BREVE HISTÓRICO DA FILOSOFIA DO DIREITO 


Como vimos anteriormente a formação do pensamento filosófico jurídico não 
se deu de uma hora para outra, mas foi fruto de um somatório de fatores de como 
a humanidade pensava sobre si mesma e as relações em sociedade. Como lembra 
Alysson Leandro Mascaro, 


[...] além disso, a compreensão da filosofia do direito é a compreensão de sua histó- 
ria por conta da multiplicidade de visões sobre o direito e o justo, que não é devida 
apenas ao caráter insular de cada filósofo de direito, mas, principalmente, pelo fato de 
que, sendo um objeto histórico-social variável, o direito não é o mesmo em todos os 
tempos históricos. 


Nessa construção histórica do pensamento muitos conceitos foram construídos 
e outros desconstruídos, teorias surgiram outras tiveram a sua importância, porém, 
acabaram ficando somente no registro da história do pensamento humano, quantas 
respostas não foram apresentadas para os mais diversos dilemas humanos? Nesse 
espírito de buscar compreender a evolução da Filosofia do Direito desde o período 
clássico na Grécia Antiga até os pensadores contemporâneos do Direito. 
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71. PRÉ-HELÊNICA 


Antes de falarmos da Filosofia do Direito na Grécia antiga, passaremos pela fase 
pré-Helênica, onde o pensamento jusfilosófico não era cogitado em sua plenitude e 


o que predominava nesse período histórico era a lei como premissa religiosa. 
Nesse direcionamento, a questão religiosa é ensinada pela doutrina: 


Onde o espírito religioso predominou pouco se pode cogitar a respeito de um pen- 
samento jusfilosófico, pois a lei era considerada a expressão da vontade divina, e o 
seu acatamento, uma imposição de fé. Tal dogmatismo atuava como obstáculo ao 
pensamento filosófico, que requer liberdade plena, nenhum condicionamento além 


dos ditames da razão e da experiência.” 


Paulo Nader, relembra que mesmo com a forte influência da religião na vida 
cultural dos povos neste período, muitos autores citam o que chamaríamos hoje de 
“meditações jusfilosóficas”. 


O Livro dos Mortos, do antigo Egito, continha o pensamento daquele povo sobre 

a justiça, a partir do domínio do direito pela religião. O faraó era quem se manifes- 

tava sobre o direito e o maat, de sua boca saia a justiça e a lei. O maat era “[...] uma 
2 50 


espécie de filosofia em torno de uma consciência subliminar do Direito”, e pode 
ser utilizado como sendo verdade, ordem ou justiça. 


O direito hebraico é a conjugação de regras e religião, onde a sua fonte de inspiração 
foi uma revelação divina. No Antigo Testamento encontramos o Pentateuco (Torah 
ou Torá) onde era apresentada a lei e preceitos religiosos nos livros que o formam: 
Gêneses, Êxodo, Levítico, Números e Deuteronômio. Entre as regras apresentadas 
ao longo dos livros sagrados da Torah, o mais reverenciado é sem dúvida o Decálogo 
(Dez Mandamentos). 


Aqui também encontramos leis com intuito de proteção daqueles que poderiam ser 
excluídos, como os órfãos, viúvas, estrangeiros e pobres. “As leis em questão buscam 
equilibrar as relações sociais, minimizando as agruras daqueles que se encontravam 
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naturalmente destituído dos bens de primeira necessidade. 


O senso de justiça tinha como referência Deus, pois só Ele é a justiça plena, O 
justo. Aos homens caberia a busca incansável para aproximar-se da concepção de 
Justiça, vivendo a caridade e o amor. 


Já na Índia um dos princípios filosóficos, lembra Nader, que se firmaram no âmbito 
social foi o da igualdade da natureza humana, ensinado pelos discípulos de Buda e 
muito utilizado no combate ao regime de castas. O surgimento de castas na Índia se 
dá com a mistura de culturas no seu passado remoto. Essas castas colocam as pessoas 


em classes sociais pré-determinadas e sem a possibilidade de mudança. 
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O direito indiano é repassado pelos brâmanes — casta de sacerdotes. O seu principal 
código legal é o Código de Manu, composto por 12 livros que trata de diversos 
temas, não só jurídicos. É nele onde encontramos os privilégios e deveres das castas, 
claro, tendo inúmeras vantagens a mais importante, a dos brâmanes. 


7.2. PRÉ-SOCRÁTICOS 


Os gregos foram fortes contribuintes para a Filosofia do Direito, assim fortes in- 
fluenciadores para a construção do pensamento jurídico ao longo do tempo. Com 
Sócrates, Platão e Aristóteles a filosofia grega chegou ao seu melhor momento, 
sendo que os dois últimos foram, para o direito, dos maiores pensadores. Porém, essa 
inclinação dos gregos para a filosofia vem de antes destes, iniciando com a cosmologia 
que nada mais é que o estudo das origens das coisas — fundamento de todas as coisas. 
Nessa fase há o início do rompimento da filosofia do pensamento mítico. 


A Escola Jônica (séc. VI a. C.), nos lembra Paulo Nader, concebeu o Direito como 
sendo um fenômeno natural. Esta escola foi formada por Tales de Mileto (conside- 
rado o primeiro filósofo dos pré-socráticos), Anaximandro de Mileto, Anaxímenes 
de Mileto e Heráclito de Éfeso.” 


Em Heráclito de Éfeso, conhecido como o obscuro, em seus fragmentos nos leva 
para a mudança (devir — as mudanças pelas quais todas as coisas passarão — pode ser 
chamado também de vir-a-ser) como meio para aprender a realidade. O ser humano 
está num fluxo constante de mudança. “Não se pode entrar duas vezes no mesmo 
rio”, dizia o autor, pois nós não seríamos mais os mesmos e muito menos o rio. 


A concepção de devir (vir-a-ser) passa pela sua compreensão de multiplicidade do 
ser, ou seja, de uma luta constante de contrários. A ideia não é de multiplicidade das 
coisas, mas sim, pelo fato de haver oposições internas no ser. “Justamente a tensão 
entre os opostos, o conflito do devir das coisas, é a causa da justiça no mundo” 
Justiça para Heráclito é conflito e não estabilidade, esta viria pela sabedoria universal 


que busca o equilíbrio dos opostos. 


A Escola Eleática (séc. VIaV a. C.) foi formada por Xenófanes de Colofão, 
Parmênides de Eléia, Zenão de Eléia e Melissos de Samos. Permanece no período 
da cosmologia, porém com reflexões mais densas e profundas, “[...] passando a um 


plano metafísico ao sustentarem que o ser verdadeiro é uno, imutável e eterno”! 


Xenófanes de Colofão, a partir das críticas a fé politeista grega, deduz pela exis- 
tência de um Deus “[...] único, onipotente, destituído de características humanas 
(principalmente das paixões humanas)” Com essa premissa, Parmênides de Eléia, 
representante da Escola Eleática, dará mais força e intensidade a sua percepção de 
mundo, que irá de encontro, inclusive, com a teoria de Heráclito. 
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Parmênides de Eléia, que viveu no sul da Grécia, foi um crítico da filosofia de 
Heráclito que via a mudança como sendo parâmetro de todas as coisas, já para 
Parmênides, como lembra Alysson Mascaro, “[...] o que é é único, não se muda? A 
Justiça para ele é um conceito, uma exigência lógica. Segundo Nader, seria o fator da 
imutabilidade do ser, pois tudo no universo estaria se achava subordinado à justiça.” 


A Escola Pitagórica, formada por Pitágoras de Samos, Alemeão de Crotona, Filolau 
de Crotona e Arquitas de Tarento, tinha como premissa que a essência, como prin- 
cípio de composição de todas as coisas, é o número. 


Os pitagóricos, não distinguindo ainda bem forma, lei e matéria, substância das coisas, 
consideram o número como sendo a união de um e outro elemento. Da racional con- 
cepção de que tudo é regulado segundo relações numéricas, passa-se à visão fantástica 
de que o número seja a essência das coisas.* 


À Justiça era compreendida como a principal virtude e era definida como igualdade 
entre fato e a conduta correspondente: um crime, uma penalidade; uma tarefa, uma 
retribuição, como bem ensina Paulo Nader. 


A Escola da Pluralidade, era formada por Leucipo e Demócrito de Abdera, 
Empédocles de Agrigento e Anaxágoras de Clazómena, vinha com um pensamento 
contrário ao que foi visto antes, a teoria agora partia da multiplicidade originária 
do ser, um somatório de átomos, elementos e sementes, cada um correspondente a 
um dos pensadores da escola. 


Demócrito tinha a consciência como um ponto de partida do sentimento de 
Justiça, na reflexão do que é justo. 


Entre o sentir a injustiça e o agir injustamente existe um átimo de diferença que vem 
explorado pela reflexão de Demócrito de modo muito explícito, construindo uma 
diferenciação que não encontra claros precedentes nem mesmo na cultura grega anterior, 
abrindo campo para um discussão sobre aquilo que hoje poderia chamar de o problema 
da consciência, no pensamento antigo (“Quem de boa vontade se lança a obras justas 
e lícitas, dia e noite está alegre, seguro e despreocupado; mas, quem não faz conta da 
Justiça e não realiza o que é preciso, entedia-se com coisas tais, quando se lembra de 
alguma delas, sente medo e atormenta-se a si mesmo). (BITAR; ALMEIDA, 2015, p.97) 


Nos pré-socráticos, importante frisar que foi a Escola Pitagórica que apresentou 


noções mais importantes para a Filosofia do Direito. 


7.3. OS SOFISTAS 


Os sofista vivem o auge da cultura grega, onde temas voltados para a natureza e as 
divindades (cosmologia) pertencentes aos pré-socráticos foram rompidos pelos sofistas, 
uma nova perspectiva é desenvolvida a partir do próprio ser humano, iniciando uma 
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fase antropológica. “Com o aparecimento dos sofistas houve um giro copernicano na 
filosofia grega, que abandonou as investigações cosmológicas em prol de indagações 


centralizadas no homem, iniciando-se a fase antropológica da Filosofia” 


Os grandes sofistas são: Protágoras, Górgias, Híppias, Trasímaco, Pródico, Hipódamos. 
Infelizmente o que se tem deles, assim como dos pré-socráticos, são fragmentos de 
suas obras, porém referência deles nas obras dos filósofos que os precederam. 


Ensina Paulo Nader que “os sofistas eram cidadãos cultos, bons oradores, que de- 
sejavam ensinar a arte e a técnica política e por isso se dedicavam especial atenção à 
Retórica, visando ao preparo de novos dirigentes”! O termo sofista significa “sábio” 
ou “professor de sabedoria”, com o tempo ganha um novo sentido, este pejorativo, que 
é aquele que utiliza de má-fé. Isso em decorrência dos ataques sofridos por Sócrates 
e Platão em suas obras. Será Hegel que ajudará na reestruturação de sua imagem. 


Na Grécia antiga cabia a aristocracia, devido ao ócio, a arte de pensar, ou seja, o 
trabalho intelectual. O trabalho manual da época cabia aos escravos. Os sofistas, não 
sendo de uma classe que lhes garantisse tempo para dedicação ao pensar, transformaram 
seu dom de ensinar em atividade remunerada. Daí a crítica de Sócrates e Platão, pois 
“Sócrates se recusa a considerar os sofistas filósofos, justamente pelo desamor destes 
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aos conceitos e ideias, na medida em que possibilitavam a venda das próprias ideias. 


Protágoras, um dos maiores expoentes dos sofistas, sustentava que não que existia 
nenhuma verdade absoluta, dessa forma o ser humano faria sua interpretação das coisas 
ao seu modo e interesse. O conhecimento não é mais atribuição divina, agora nasce 
do ser humano, por isso ele dizia que “[...] o homem é a medida de todas as coisas” 


Para compreensão da justiça a partir dos sofistas, precisamos entender que a gran- 
de discussão estava sobre a norma e a natureza, sendo a norma elaboração cultural 
humana na história, foi a opção escolhida pelos sofistas, “[...] a lei (nómos) seria 
responsável pela libertação humana dos laços da barbárie”“ Assim, a justiça é uma 


convenção humana. 


7.4. SÓCRATES 


Sócrates, nascido em Atenas em 470 ou 469 a. €., filho de uma parteira e um 
escultor. Não deixou nada escrito, suas ideias foram repassadas por seus discípulos 
Platão e Xenofonte. Em praça pública (ágora) transmitia suas ideias sempre com 
ouvintes, e diferente dos sofistas, não cobrava por seus ensinamentos. 


Diante de um tribunal popular, foi condenado à morte injustamente, acusado de 
crer em outros deuses e de corromper a juventude com seus ensinamentos, bebendo 
cicuta. O relato do julgamento foi feito pro Platão na obra Apologia de Sócrates, 
que é dividida em três partes, a seguir descritas: 
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Na primeira, Sócrates examina e refuta as acusações que pairam sobre ele, retraçando 
sua própria vida e procurando mostrar o verdadeiro significado de sua “missão.” [...] 
Na segunda parte da Apologia, Platão descreve o momento em que, novamente diante 
de seus juízes, Sócrates estabelece a pena que julgava merecer. Nem exílio, nem multa. 
“Ora, o homem (Meleto) propõe a sentença de morte.” |...] Sócrates não deixava 
saída para seus juízes. Ou a pena de morte, pedida por Meleto, ou ser alimentado no 
Pritaneu, enquanto fosse vivo, como herói ou benemérito da cidade. Impossível vol- 
tar a trás, desfazer a condenação, inocentar o acusado. Entre a morte e as impossíveis 
recompensas, os juízes ficaram sem alternativa real. Para não abrir mão de sua própria 
consciência, Sócrates optara pela morte. Que então morresse. [...] A terceira parte da 


Apologia pretende ser a transcrição das últimas palavras endereçadas por Sócrates aos 


que haviam acabado de condená-lo a morrer bebendo cicuta.“* 


Utilizava o seu método nos seus ensinamentos, no primeiro momento a ironia, que 
significa em grego “perguntar”, consiste em questionar alguém como se não soubesse 
da resposta, quando obtinha a resposta, lançava outro questionamento, e a cada nova 
resposta, uma nova pergunta era formulada, no intuito de construir o conhecimento, 
desconstruindo certezas e revelando a ignorância. À segunda parte do método é a 
maiêutica, que significa “parto”, onde depois de desconstruído o conceito, começa a 
reconstrução com o que é certo. 


E sua a grande máxima: “Só sei que nada sei”, onde ia de encontro com os 
sofistas que afirmavam serem conhecedores da verdade. “Por esse expressão quis 
apenas mostrar que o homem da ciência deve adotar postura de humildade diante 


do universo do saber” 


Para Sócrates não é possível conhecer o mundo/realidade sem antes conhecer a 
si mesmo (nosce te ipsum), ou seja, o conhecimento vem do interior do ser humano. 
Tanto que não demonstrava interesse pela cosmologia, como os pré-socráticos. 
Sócrates vai se dedicar as questões morais de seu tempo definindo conceitos de 
felicidade, justiça, virtude, entre outros. 


Sobre o posicionamento de Sócrates sobre a justiça, podemos partir do seu julga- 
mento, onde ele tenta argumentar sobre as acusações que lhes foram feitas, sem utilizar 
de falácias. Sendo condenado, fica preso até que sua pena seja aplicada, pena de morte, 
nesse período de espera seus discípulos tentam mudar a situação e salvar Sócrates, que 
rejeita todas as tentativas “[...] dizendo-lhes que “era preciso que os homens bons 


cumprissem as leis más, para que os homens maus respeitassem as lei sábias?” 


Sócrates demonstra, com sua atitude, o respeito com o valor da lei. “Erradicar a 
ignorância, portanto, por meio da educação (paideia) é tarefa do filósofo, que, na certeza 
desses princípios, abdica até mesmo de sua vida para re-afirmar sua lição e seu compro- 


misso com a divindade. A lição de vida da ética socrática é já uma lição de justiça” 
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Assim, com o exemplo de Sócrates, vemos que ao respeitar a lei, há a opção clara 
por um valor segurança, em detrimento do valor justiça. 


7.5. PLATÃO 


Platão nasceu em Antenas em 428 ou 427 a. C., filho de pais aristocráticos, foi o 
principal discípulo de Sócrates, com quem conviveu por oito anos. Fundou uma 
escola que chamou de Academia. Ensinou através dos seus diálogos e cartas os desdo- 
bramentos do pensamento socrático.“Ao raciocínio socrático somam-se as influências 
egípcia, pitagórica e órfica, que acabam por torna-lo um pensamento peculiar” 


Essa densa influência do seu conhecimento se dá, além da criação de seus país 
que o instruíram com uma educação aguçada, inclinado, inclusive, para as artes, mas 
também as suas viagens pelo mundo, passando pelo Egito (onde teve contato com 
a política local) e Itália meridional (onde conviveu com os pitagóricos). 


Na sua obra 4 República, um dos diálogos mais conhecidos de Platão, podemos 
tirar muito do seu pensamento filosófico, aqui temos apresentado o primeiro sistema 
de reflexão sobre direito e o justo da história da filosofia. Acerca do assunto: 


A concepção platônica sobre o justo é muito peculiar e especial. Difere totalmente 
da visão que o jurista moderno tenha sobre o direito. Para o pensamento de Platão, 
torna-se muito difícil dissociar o direito de justiça, o que é reforçado pelo fato de que 
a mesma palavra, díkaion, é utilizada de maneira intercambiável no texto platônico 
para essas duas ideias.” 


É nessa obra em que temos contato com o Mito da caverna, onde nos é apresentado 
uma caverna onde pessoas estão acorrentadas nos pés e pescoços desde a infância 
no seu interior, não existindo a possibilidade de nada ver o que se passa fora dela, 
pois só lhes é possível permanecer no mesmo lugar e olhar sempre em frente. Existe 
ainda distante deles uma fogueira que serve de iluminação. Nesse fundo são proje- 
tadas sombras do que existe atrás deles. Um conseguindo se soltar das correntes vai 
contemplar o que se passa lá fora, vê a luz do sol, e percebe que o que está sendo 
projetado no fundo da caverna nada mais é que sombras dos reais objetos que estão 
atrás deles.Volta para contar aos que estão no interior da caverna, estes não acreditam 
nele, o tem como louco e acabam o matando. 


Da análise do mito da caverna, além entendermos a relação de vida e morte de 
Sócrates, tiramos o dualismo platônico epistemológico — onde partimos do conheci- 
mento, este podendo ser o sensível ou inteligível, sendo o primeiro o imperfeito e o 
segundo o mundo das ideias. 


O mundo sensível apresentado na alegoria nos leva para uma realidade de sentidos, 
de sombras, ilusões e distorções, já o inteligível, território das essências imutáveis, 
onde há o melhoramento daquilo que vimos pelo campo sensível. “A realidade 


sensível é uma corrupção das plenas Ideias”? 
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Platão se preocupou em pensar no Estado perfeito, este governado pelos mais 
sábio, onde assim a estaria garantida a justiça. Classificou as formas de governo, com 
seis possibilidades, Aristocracia, Monarquia, Timocracia, Oligarquia, Democracia e Tirania. 


Ele considerava a Aristocracia e a Monarquia como boas formas de governo, já que elas 
seriam construídas por uma certa imaginação criadora. 


O governo Aristocrático é aquele dos que possuem aretê, ou seja, daqueles que pos- 
suem virtudes, o governo Monárquico seria bom, pois o governante pensaria nos seus 
súditos. Nos bons governos impera o logos, a sabedoria e a virtude.” 


Já as outras formas de governo foram criticadas por Platão, a Timocracia por ser um 
governo dos mais fortes sem a razão, seria um governo de guerreiros. A Oligarquia seria 
um governo formado por um pequeno grupo de pessoas, uma elite não intelectual. 


A Democracia é a forma de governo no qual o poder está nas mãos de homens 
não possuem conhecimento, muitos irão atribuir essa crítica de Platão para com a 
Democracia devido ao julgamento de Sócrates. E por fim, a Tirania, governo estru- 
turado na violência. 


Justiça para Platão é ligada ao direito, não conseguindo se dissociar uma da outra. 
Ele considera que uma lei injusta não é direito, enxergando além essa questão, in- 
clusive com influência da política e virtude. 


7.6. ARISTÓTELES 


Aristóteles nasceu em Estagira, na Calcídica, no ano de 384 a. C., seu pai era o 
médico do rei da Macedônia, cujo filho foi discípulo de Aristóteles até quando 
assumiu o poder. Aos 18 anos ingressou em Atenas na Academia de Platão, onde 
ficou até a morte deste. Com ele finaliza-se o período ático, iniciado com Sócrates, 
tida como a idade de ouro da cultura humana. Fundou a sua escola Liceu (também 
chamada de Peripatética), vizinho ao templo de Apolo Lício. 


Aristóteles foi um dos que mais produziu sobre a filosofia jurídica entre os filósofos 
da Antiguidade. Apresentava a Justiça, no livro V de Ética a Nicômaco, como sendo 
dividida em universal e particular. Universal, voltada pra uma visão macro de justiça, 
ligada à virtude (quando o justo respeita a lei), 


[...] a justiça é a virtude que está em todas as demais virtudes. A caridade ou a paciência, 
por exemplo, e todas as virtudes demandam um conteúdo específico que as tipifica. 
Diz-se que a caridade se tipifica num ato de dar. Mas aquele que dá ao poderoso, por 
medo de ser violentado, e não dá ao necessitado, por lhe ser superior em poder, não é 
caridoso, porque ao mero ato de dar deve se acrescer a justiça do ato. [...] A caridade 
não é uma virtude em si própria sem que se lhe acresça a virtude da justiça. [...] À 
Justiça está em todas as demais virtudes, e por isso é a única virtude universal.” 
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Enquanto isso, a particular nos apresenta uma reflexão sobre o que é o justo, na 
busca contra o que é injusto, também ligado a virtude, sendo que não a total, esta 
direcionada a universal, mas sim, uma parte da virtude. 


Acerca do assunto, aqui, nós temos a relação entre indivíduos, 


[...] diferença fundamental que permite encontrem-se as fronteiras de aplicação termi- 
nológicas entre justiça em sua acepção particular (justiça nas relações entre particulares) 
e em sua acepção universal (justiça que envolve o todo, ou seja, a legislação e toda a 
comunidade por ela protegida). 


A justiça particular se subdivide em: 


* Justiça distributiva: corresponde a uma distribuição de benefícios, bens, honrarias, 
riquezas, de acordo com o mérito das pessoas; 


* Justiça corretiva: aconteceria como uma reparação do quinhão que foi, voluntária 
ou involuntariamente, subtraído de alguém por outrem. Que pode se dividir em 
voluntária, quando se trata de contratos firmados, ou involuntária que acontece 
com o delito. 


Alysson Leandro Mascaro nos lembra ainda da reciprocidade como justiça, em que 
Aristóteles não a encaixaria em nenhuma das citadas. Essa forma de justiça estaria 
ligada à produção, numa relação de troca entre aqueles que produzem. 


Tal forma de justiça, muito sensível, porque não diretamente atrelada a bens ou a 
correções, mas à produção, é a ligação mais profunda já feita até então, na filosofia do 
direito, entre direito e economia.”* 


Ainda sobre a justiça, Aristóteles apresenta a ideia do meio termo ou justo meio, onde 
os extremos seriam injustos, o meio termo (justiça) levaria aos extremos um equilíbrio: 


Acabamos de definir o injusto e o justo. Feita a sua diferenciação, é claro que a ação 
justa é um meio-termo entre agir injustamente e ser tratado injustamente, pois no 
primeiro caso se tem demais e no outro se tem muito pouco. A justiça é a observância 
do meio-termo, mas não de maneira idêntica à observância de outras formas de exce- 
lência moral, e sim porque ela se relaciona com o meio-termo, enquanto a injustiça 
se relaciona com os extremos.” 


Aristóteles, ainda na concepção do justo, vai nos apresentar seis formas de governo 
(três boas e três desvirtuadas), a partir de dois critérios: qualitativo e quantitativo. 
1. Qualitativos: 


Bom governo: aquele que buscava a felicidade comum dos cidadãos, ou seja, que 
tinha como meta o bem comum de todos; 


Governo desvirtuado: que não buscam o bem comum e visam somente as vontades 
do governante; 
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2. Quantitativos: 


Governo de um só governante (Monarquia), quando há seu desvirtuamento: 
Tirania; de um grupo de governantes (Aristocracia), quando há seu desvirtua- 
mento: Oligarquia; e a de um povo (Democracia), quando há seu desvirtuamento: 
Demagogia. 

Para Aristóteles, “a Etica deve nortear os seres humanos para que estes administrem 


com eficiência não só o modo de vida destes como também as grandes cidades”? 


7.7. EPICURISMO 


Epicuro de Samos, fundador dessa escola, nasceu em 341 a. C. e desde muito cedo 
se dedicou a filosofia. Em seus ensinamentos, apresentou o prazer como fim do agir 
humano. O homem busca então, através das suas ações, o prazer, vivendo o mundo 
a partir das sensações. 


Desse modo, as sensações desempenham papel fundamental na formação do conheci- 
mento humano, mas, além disso, oferecem ao homem o móvel de seu comportamento 
em interação com a natureza e os demais seres humanos.” 


Na busca sensorial pelo prazer através de suas ações o homem evita a dor que é para 
essa escola o mal e a insatisfação dos sentidos. A noção de prazer do epicurismo diverge 
da noção de prazer comum, não se trata de libertinagem, mas de ausência de dor. 


A justiça, então, vai partir dessa premissa, onde na escolha da promoção do prazer 
ou da dor própria que o homem pode fazer, conscientemente ele é encaminhado 
pela busca do prazer próprio, o que evitaria a produção de dor a outrem, pois a busca 
pelo prazer favoreceria para que outros também experimentem o prazer. 


Paulo Nader nos lembra que segundo os epicuristas o Estado é criado como 
necessidade humana para convívio sem conflitos e concretude do prazer. 


[...] o ser humano não era sociável por natureza, mas por conveniência. Quando em 
estado de natureza o homem vivia na dor, visto que permanecia em conflito com o 
semelhante. Para evitar a dor e favorecer a busca do prazer, os homens teriam criado 
o Estado.” 


Não alcançando esse objetivo ou deixando de produzir o prazer, o pacto social 
poderia ser interrompido, deixando assim de existir o Estado. 


7.8. ESTOICISMO 


A escola estoica foi fundada por Zenão de Citium, nascido em 334 a. C., e con- 
seguiu se expandir pela Grécia, chegando até Roma, onde lá conseguiu seguidores 
importantes como: Cícero, Sêneca e Marco Aurélio. 
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Tinha como premissa filosófica a razão, onde o mundo da matéria era guiado 
por ela. Essa visão excluirá a influência de externalidades emocionais como prazer 
ou dor, pois essas emoções desviam da virtude, a razão se sobrepõe a tudo isso. O 
homem é essencialmente racional. 


Sobre essa visão do homem tendo como essência a racionalidade Mascaro afirma 
que “[...] se o homem é universal e se universal é a razão que o deve guiar, o justo 
não tem fronteiras. Todos os povos e nações, se se guiarem pelo justo e pela razão, 


hão de seguir as mesmas regras, o mesmo direito da natureza e da razão”? 


Como isso o estoicismo exerceu grande influência no direito romano e para a 
filosofia do direito, pois tem a concepção de razão compreendida como universal e 
compreendiam todos os seres humanos em deveres e ações. 


7.9. FILOSOFIA DO DIREITO NA IDADE MÉDIA 


A Idade Média compreende desde a queda do Império Romano, no século V, até 
a queda de Constantinopla no século XV. Nesse período forma-se o feudalismo 
(feudo do latim feodum que nos dá a ideia de propriedade) com os nobres e o clero 
no topo da pirâmide social. 


A Igreja Católica é figura influente não só na liderança espiritual como política, 
também foi responsável pela preservação nos mosteiros da cultura greco-romana. 


Durante o século I até o século VII a filosofia predominante é a patrística, com base 
não só nas Epístolas (Cartas) de São Paulo e São João, como também nas obras do 
Padres da Igreja Católica. A patrística conciliou o cristianismo com o pensamento 
filosófico grego (platonismo) e romano. 


Um ponto marcante é a palavra revelada como base para a filosofia, que “[...] deixou 
de ocupar o importante papel que desempenhou anteriormente, perdendo parte da 
autonomia racional que possuía, para tornar-se ancilla theologiae”*º 


Santo Agostinho é uma grande referência dessa fase, porém como devido a sua 
grande influência no período medieval, é onde nós o veremos. 


7.9.1. SANTO AGOSTINHO 


Santo Agostinho ou Agostinho de Hipona, nasceu em 354 d. C. em Tagaste (África), 
com 28 anos se converteu ao cristianismo e em 395 foi eleito bispo de Hipona, na 
Numídia — hoje Argélia. No final da Idade Antiga, a Igreja Católica vivia um mo- 
mento muito forte de construção dos seus dogmas, quando as teses heréticas eram 
combatidas veementemente pela patrística. 


Santo Agostinho é o principal pensador desse período, um rígido defensor da 
ortodoxia da Igreja, preocupado com o transcendente e profundo conhecedor dos 
Textos Sagrados, sua visão filosófica é o resultado da necessidade de encontrar uma 
fundamentação racional para a fé cristã. 





79 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4. ed. São Paulo: Atlas, 2014. p. 95. 


80 BITAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 
11. ed. São Paulo: Atlas, 2015. p. 232. 


94 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


A sua perspectiva sobre a justiça está presente em suas duas principais obras: A 
cidade de Deus e Confissões. 


No livro A cidade de Deus temos apresentada uma cidade terrena, com injustiças, 
vícios, miséria, instabilidades e mortes decorrentes do pecado original de Adão e 
Eva, e com isso a nova condição humana. Já a cidade de Deus, estabelecida depois 
da morte, está o justo, os santos, os salvos e os puros. 


Por conta dessa distinção, na Terra, sua ordem, seus arranjos sociais, sua lei e seus jul- 
gamentos são injustos, na medida da falibilidade e do pecado dos homens. Em Deus 
reside a justiça. A chave para o justo passa a ser, então, a fé, a justiça não dos atos, mas 
do íntimo do crente.*! 


Santo Agostinho, ao subordinar o Estado à Igreja, dizia que a lei terrena era condi- 
cionada pela lex aeterna (lei eterna/lei natural), e existindo conflito entre elas, prevalecia 
a lei eterna, pois é superior hierarquicamente. A lei eterna irá inspirar a lei terrena. 


Em Confissões, onde relata sua vida antes da conversão, ele nos mostra a justiça 
divina como fonte para a verdadeira justiça e dos costumes (ações humanas). À lei 
é uma expressão divina, então imutável e aplicável para todos em todos os tempos. 
O direito natural advém não da natureza, mas sim do divino. 


O livre arbítrio é a liberdade que o ser humano tem de escolha em fazer o certo e 
o errado. “O livre arbítrio é o que permite ao homem atuar segundo a sua vontade, 
que pode estar a favor ou contra a lei divina” A partir dessa escolha que cada um 
será julgado. 


7.9.2. TOMÁS DE AQUINO 


Tomás de Aquino nasceu em 1225, no castelo de Roccasecca, na Campânia, da 
família feudal dos condes de Aquino, foi professor da Universidade de Paris e em 
Nápoles, onde lecionou teologia. Morreu com apenas 49 anos. 


Enquanto Santo Agostinho vai pelos caminhos platônicos, Tomás de Aquino retoma 
especialmente Aristóteles, mas claro, sem desconsiderar Platão, na aproximação da 
filosofia antiga com o cristianismo. 


Aquino foi o maior nome da Escolástica, que se desenvolveu a partir do século 
IX. Essa filosofia cristã continua com a conjugação da fé com a razão, tendo esta a 
característica de auxiliar da fé. “Tal escola filosofia e teologia, no mundo medieval, 
representou um método particular de leitura, compreensão e exposição dos textos 


sagrados e das obras que gozavam de reputação e autoridade ”* 


Em sua obra Suma Teológica, para compreensão do que é a justiça para teoria 
tomista, é nos apresentado quatro espécies de lei: 
* A eterna: é a razão divina que governa o universo, inalcançáveis pela razão humana, 
porém sentida seus efeitos pela humanidade; 
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* A natural: é a participação da razão na lei eterna. E a parcela da lei eterna que é 
permitida pelo Divino para compreensão da razão humana. Conservar a vida ou 
fazer o bem e evitar fazer o mal, é um exemplo disso; 


* À divina: são preceitos morais e jurídicos advindos do Divino para boa conduta 
humana, provenientes das Sagradas Escrituras; 


* A humana: é a lei fruto da razão humana positivada. Inspirada pela fé e pela lei 
natural na sua elaboração para alcançar o bem comum e a paz. 


A lei, produzida pela razão humana, seria justa somente se estivesse em con- 
cordância com a lei natural, assim podendo ser injusta, porém, sendo injusta, não 
deverá ser desrespeitada e sim, cumprida em casos excepcionais. Já as leis que que 
vão de encontro com a lei divina, essas deveriam ser descumpridas, pois violariam 
os preceitos de Deus. 


Nesse sentido podemos ver que Tomás de Aquino na condução de uma teoria do 
que é justiça, permanece com os preceitos gerais aristotélicos (distribuição do justo 
entre iguais). Para ele o objeto específico da justiça é o direito (instrumento para se chegar 
a Justiça), e classificou a justiça em espécies: 


* Distributiva: repartição para cada um com aquilo que lhe é devido por sua parti- 
cipação na coletividade, observando a proporcionalidade, a virtude e a capacidade. 


* Comutativa: justiça entre os indivíduos, relação particular e a garantia de igualdade 
na entrega ou recebimento do que é devido. 


* Geral ou Legal: funda-se na participação de todos para alcançar o bem comum 
da comunidade. 


7.9.3. DUNS ESCOTO 


John Duns Escoto é o maior nome pós-tomista da escolástica, nascido em 1270, 
foi filósofo e teólogo, professor nas universidades de Paris e Oxford, fundou a Escola 
Franciscana e veio falecer em 1308. 


Foi influenciado pelos ensinamentos de Santo Agostinho, com quem comunga 
com o conceito de filosofia deste, entendida como instrumento para compreensão 
da fé. “Duns Escoto sustentou a tese voluntarista, indicando a vontade divina como 
primeira causa, não fundada em qualquer outra, nem na razão. À condição para que 


a lei fosse reta ou legítima seria a sua concordância com a vontade do Criador”! 


Escoto ainda reconheceu no Decálogo, os dois primeiros mandamentos como 
sendo Direito Natural. 


7.9.4. GUILHERME DE OCKHAM 


Filósofo e teólogo, o inglês Guilherme de Ockham foi discípulo de Duns Escoto, 
nasceu em 1285, foi franciscano, mas fora processado por heresia pela Igreja Católica 
e faleceu no ano de 1350. 


Defensor do nominalismo, uma doutrina, que se opõe a teoria aristotélica e tomista 
que era realista. Aqui é negado a realidade aos universais (atributos e relações), não 
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passando eles de simples nomes (nomina), apenas os indivíduos podem ser conside- 
rados singulares. 


Como bem lembra Mascaro ao afirmar que: 


Um indivíduo, para Ockham, é apenas um indivíduo, e não se somam ao conhecimento 
desse dado específico outros atributos como filiação, paternidade, humanidade, que 
são atributos universais e não específicos daquele ser. Por isso, para os nominalistas, 
filiação não é um conceito que se vê intrinsecamente na natureza das coisas em si: é 
só um nome, que denota uma certa relação.* 


Defendeu que o direito natural estaria contido no Texto Sagrado e que não haveria 
distinção entre este e a lei divina, pois o direito vindo de Deus, este poderia ser di- 
reito divino. A lei positiva que violasse as Sagradas Escrituras deveria desconsiderada. 


710. FILOSOFIA DO DIREITO NA MODERNIDADE 


O período que iremos estudar compreende-se da tomada de Constantinopla pelo 
império Otomano (1453) até a Revolução Francesa em 1789. Grandes movimen- 
tos de surgiram nessa fase histórica do pensamento jurídico filosófico, que são o 
Renascentismo, o Absolutismo e o Iluminismo. 


* Renascentismo: mesmo com o fim da Idade Média o debate teológico ainda é 
presente, agora em especial com os movimentos da Reforma (Protestante, com 
Martinho Lutero) e Contrarreforma (Católica), o interesse pelo estudo da cultura 
grega e romana aumentam, Platão e Aristóteles são redescobertos em obras até 
então desconhecidas. 


Esse período também ficou conhecido por Humanismo, pois traz para o homem 
o fundamento teórico o que antes estava em Deus, com uma visão mais crítica da 
realidade. “Chama-se renascentista a esse movimento por conta da inspiração buscada 
junto aos clássicos, que, parecendo terem sido mortos pelos medievais, renasciam 


então pelas mãos dos novos pensadores.” 


* Absolutismo: a relação poder com o divino é a base desse período, como fora ante- 
riormente no período feudal, justificando assim o poderio do senhor feudal. Busca 
na teologia a explicação e a base legitimadora do poder. Por ter relação com o 
divino o monarca não precisava justificar seus atos; 


* Iluminismo: contraponto ao Absolutismo, formado por pensadores que buscavam 
na razão a base para seus posicionamentos, não era por acaso que a razão era a luz 
que iluminava o período obscuro que viviam. 


A razão, para os iluministas, não era apenas uma possibilidade de interpretação do 
mundo, com tanta dignidade quanto a fé. Pelo contrário, sendo universal e imutável, a 
razão se sobrepunha a todas as idiossincrasias das crenças e dos costumes.” 
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710.1. MAQUIAVEL 


Nicolau Maquiavel (1469-1527), considerado fundador da Ciência Política, é 
um dos principais nomes da Renascença, ocupou cargos públicos, chegando a ser o 
secretário da República de Florença. Sua obra mais importante é O Príncipe, onde 
dá conselhos e estratégias políticas para os governantes. 


Maquiavel é realista, quando se guia pela realidade histórica, sem necessidade do 
apoio numa metafísica teológica. 


Um ensinamento importante é sobre os conceitos de Virtu e Fortuna, na ação 
do príncipe. Virtu é uma característica subjetiva e própria dos governantes, onde 
se manifesta na capacidade de lidar com a adversidade. Fortuna são acontecimentos 
que não dependem da vontade humana. Virtu e Fortuna fazem parte do dia a dia do 
governante, que precisa estar preparado para contornar qualquer situação desfavo- 
rável eu venha a surgir. 


Formas de Governo em Maquiavel é dividida Repúblicas ou Principados, estes 
podendo ser hereditários. 


Todos os Estados que existem e já existiram são e foram sempre repúblicas ou prin- 
cipados. Os principados ou são hereditários, quando por muitos anos os governantes 
pertencem à mesma linhagem, ou foram fundados recentemente.“ 


O conteúdo do pensamento de Maquiavel deve ser analisado com a visão da época 
em que foi escrito, porém Paulo Nader nos lembra que no seu texto encontram-se 
elementos utilitários e diversos dos valores morais da Idade Média.” 


710.2. THOMAS HOBBES 


Thomas Hobbes, nasceu na aldeia de Westport, na Inglaterra, no dia 5 de abril de 
1588, de origem pobre, se dedicou aos estudos com a ajuda de um tio, que o custeou. 
Foi secretário de Francis Bacon, que tinha por Hobbes muito respeito e confiança, 
ao ponto de permitir que ele traduzisse algumas de suas obras para o latim. Morreu 
em 1679 em Hardwik. 


É um dos nomes da Escola Clássica do Direito Natural, que fundamentava-se em 
quatro pontos: 


* Reconhecimento de que a natureza humana é fonte do Direito Natural; 
* admitiam a existência, em tempos remotos, do estado de natureza; 
* a origem da sociedade a partir do contrato social; e 


* a existência de direitos naturais inatos. 


O Direito Natural já vinha sendo abordado ao longo da história, na Antiguidade, 
na Idade Média, 


[...] mas foi no limiar da Idade Moderna, a partir de Hugo Grócio, que ocorreu uma 
importante evolução da matéria. [...] A valorização da pessoa, que se registrou com a 
Renascença, atingiu o âmbito da Filosofia Jurídica, quando então o Direito Natural 


passou a ser reconhecido como emanação da natureza humana.” 
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A sua principal obra é o Leviatã, ou Matéria, forma e poder de um estado eclesiástico 
e civil, de 1651. Onde nos apresenta o estado de natureza, que é parte essencial para 
entender a seu pensamento. 


O estado de natureza é um estado de guerra onde os homens são egoísta, interesseiros 
e lutam uns contra os outros, pelo poder, para sobreviverem. 


De modo que na natureza do homem encontramos três causas principais de discórdia. 
Primeiro, a competição; segundo, a desconfiança; e terceiro, a glória. À primeira leva os 
homens a atacar os outros tendo em vista o lucro; a segunda, a segurança; e a terceira, 
a reputação. Os primeiros usam a violência para se tornarem senhores das pessoas, 
mulheres, filhos e rebanhos dos outros homens; os segundos, para defende-los; e os 
terceiros por ninharias, como uma palavra, um sorriso, uma diferença de opinião, e 
qualquer outro sinal de desprezo, quer seja diretamente dirigido a suas pessoas, quer 
indiretamente a seus parentes, seus amigos, sua nação, sua profissão ou seu nome.” 


Hobbes nos apresentou um estado bélico, onde os homens conduzem suas vidas 
na busca da realização dos próprios interesses, pouco se importando com os outros, 
Bobbio vai dizer que Hobbes aqui apresenta argumentos para o nascimento do 
“homem artificial”. Aqui a surgimento do Estado será fundamental para encerrar 
o estado de natureza, através de um contrato social, onde “[...]) uma multidão de 
homens concordam e pactuam, cada um com cada um dos outros”? 


Temos decorrente desse pacto, uma característica de Hobbes, que é ser contratualista. 
A origem do Estado está num contrato ideal, pressuposto, pois antes dele os homens 
viviam naturalmente e livremente, sem poder e sem organização, que somente 
surgiriam depois de firmado um pacto entre os homens, com regras de convívio 
social, reprimindo assim a possibilidade do “homem ser lobo do próprio homem”. 


Thomas Hobbes ainda fez uma distinção entre lei civil e lei de natureza. 


A lei civil, advém do pacto entre os homens, ou seja do Estado. “Entendo por leis 
civis aquelas leis que os homens são obrigados a respeitar, não por serem membros 


deste ou daquele Estado em particular, mas por serem membros de um Estado”? 


E continua ele definindo 


[...] a lei civil da seguinte maneira: A lei civil é, para todo súdito, constituída por 
aquelas regras que o Estado lhe impõe, oralmente ou por escrito, ou por outro sinal 
suficiente de sua vontade, para usar como critério de distinção entre o bem e o mal; 
isto é, do que é contrário ou não é contrário à regra.” 
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A lei de natureza “[...] consistem na equidade, na justiça, na gratidão e outras virtudes 
morais destas dependentes, na condição de simples natureza não são propriamente leis, 
mas qualidades que predispõem os homens para a paz e obediência”? 
leis de natureza estão no campo das virtudes morais, não sendo lei propriamente ditas. 


Ou seja, essas 


710.3. JOHN LOCKE 


John Locke (1632-1704), é um dos teóricos do liberalismo político, fundando a 
Escola Liberal do Direito Público Inglês e Americano. No ano em que foi declarado 
o Bill of Rights, em 1689, duas das suas principais obras foram lançadas: o Primeiro 
e o Segundo Tratado Sobre o Governo Civil. 


Locke é outro nome da Escola Clássica do Direito Natural, onde manteve o estado de 
natureza e o contrato social. Para Locke a lei não é inata. Como explica Adrualdo Catão, 


[...] seu empirismo, como o de Hobbes, não admite conhecimentos a priori e, portanto, 
não faz sentido pensar que os direitos naturais são inatos. Na verdade, eles nasceram 
“naturalmente”, no sentido de que não são criados pela decisão artificial do homem.” 


Paulo Nader ensina que Locke vê o contrato social, diferentemente de Hobbes, é 
uma “[...] fórmula racionalmente empregada para alcançar determinados fins, como 


a garantia aos direitos individuais” 


John Locke tem a propriedade como algo que vem desde o estado de natureza. 


Ora, as conquistas, os aperfeiçoamentos, os artefatos, as terras, os cultivos, as técnicas 
que cada um desenvolveu no sentido da sua preservação individual ou grupal são 
méritos que se devem ao labor, à luta individual que cada um empreendeu contra os 
fenômenos da natureza e as condições adversas ambientais.” 


Além da propriedade, Locke apresentava o direito ao trabalho e à liberdade como 
decorrentes do estado de natureza. 


710.4. PUFENDORF 


Samuel von Pufendorf (1632-1694), jusfilósofo alemão, foi um grande propagador 
do jusnaturalismo. Foi professor na Universidade de Heidelberg, ensinando Direito 
Natural e das Gentes e Filosofia do Direito. 

Sua produção jusnaturalista recebe influência direta de Grócio, Hobbes e Descartes. 
“Não primou pela originalidade de ideias, mas pela notável divulgação das concep- 
ções de sua época”! 
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Afirmava que o Direito Natural não era proveniente da religião, pois era variável 
de região para região, sendo assim, universal por natureza. Era um dos notáveis da 
Escola Clássica do Direito Natural. Na sua concepção o “[...] direito natural é acessível 
pela razão natural, uma vez que se encontra ínsito à natureza própria do homem, 
como elemento fundamental para a paz entre os homens a partir da legitimidade 


de atuação do Estado soberano:”!"! 


Para Pufendorf, o Direito Natural poderia ser organizado sistematicamente como 
na Física, e como método matemático, poderia ser utilizado no campo da moral e 
do próprio direito. 

Fez ainda a distinção entre direitos inatos e direitos adquiridos, “[...] os primeiros 
antecediam o ingresso dos homens na sociedade, enquanto o os segundos se mani- 
festam durante a vida social””!º2 Para Pufendorf, o Direito Natural não só antecedia, 
como subordinava o Direito Positivo, impondo-lhe instruções. 


710.5. JEAN JACQUES ROUSSEAU 


Jean Jacques Rousseau nasceu em Genebra em 1712. Seu pai era relojoeiro e não 
tiveram uma boa condição financeira, sua mãe morreu logo após o seu parto. Casou 
com Thérêse, tendo cinco filhos com ela. Morreu em 2 de julho de 1778. Suas ideias 
foram utilizadas durante a Revolução Francesa, período no qual seus restos mortais 
foram colocados no Panteão ao lado de Voltaire. 


Na sua obra polêmica Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre 
os homens, discorre sobre o estado de natureza, concebendo 


[...] na espécie humana, dois tipos de desigualdade: uma que chamo de natural ou física, 
por ser estabelecida pela natureza e que consiste na diferença das idades, da saúde, das 
forças do corpo e das qualidades do espírito e da alma; a outra, que se pode chamar 
de desigualdade moral ou política, porque depende de uma espécie de convenção e 
que é estabelecida ou, pelo menos, autorizada pelo consentimento dos homens. Esta 
consiste nos vários privilégios de que gozam alguns em prejuízo de outros, como o 
serem mais ricos, mais poderosos e homenageados do que estes, ou ainda por faze- 


rem-se obedecer por eles.'% 


Sem submissão a um comando (poder), os homens viviam ao sua liberdade pela, 
independentes, sendo que a desarmonia seria decorrente do uso da força por alguns 
homens para dominar os demais. Onde 


[...] o primeiro fundador da sociedade civil foi o primeiro que, tendo cercado um 
terreno, lembrou-se de dizer isto é meu e encontrou pessoas suficientemente simples 
para acreditá-lo. Quantos crimes, guerras, assassínios, misérias e horrores não pouparia 
ao gênero humano aquele que, arrancando as estacas ou enchendo o fosso, tivesse 
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gritado a seus semelhantes: “defendei-vos de ouvir esse impostor; estareis perdidos 


se esquecerdes que os frutos são de todos e que a terra não pertence a ninguém”.!º 


O estabelecimento da propriedade privada leva a discórdia ao convívio entre os 
seres humanos, acabando assim com o estado de natureza antes de felicidade e 
liberdades plenas. 


Como explica Mascaro, 


[...] ao contrário do ilusório discurso do contrato social que vinha se praticando 
até então, que dizia ser a vontade dos indivíduos a causa que leva à sua reunião em 
sociedade, Rousseau desce a um nível muito mais fundo e concreto: é a apropriação 


dos bens naturais por alguns que gera a vida social.!º 


A sua outra grande obra é O Contrato Social, de 1762, onde Rousseau faz uma 
análise da formação do Estado. 


Enquanto o Discurso faz uma análise da saída do homem do estado de natureza até 
chegar à sociedade, tendo nesse transcurso realizado um contrato social espúrio, que 
fundou o Estado e o direito para garantir a propriedade dos ricos, O Contrato Social 
começa a pensar na possibilidade de se levantar — a partir dessa situação desgraçada na 
qual a vida social e as instituições já se apresentam — outra ordem política, jurídica e 
social. Trata-se, então, de um movimento de transformação da sociedade já existente. 
(MASCARO, 2014, p.129) 


O fim da lei seria a promoção da liberdade e igualdade entre os seres humanos, 
pois o pacto firmado entre os homens buscariam uma forma de associação que 
protegesse a todos. 


[...] aquele que recusar obedecer à vontade geral a tanto será constrangido por todo 
um corpo, o que não significa senão que o forçarão a ser livre, pois é essa a condição 


que, entregando cada cidadão à pátria, o garante contra qualquer dependência pessoal.!º 


Para Rousseau as formas de governo são democracia, aristocracia e monarquia. A de- 
mocracia com o poder na mão do povo, que escolhe os rumos do Estado. 


O soberano, em primeiro lugar, pode confiar o Governo a todo o povo ou à maior 
parte do povo, de modo que haja mais cidadãos magistrados do que cidadãos simples 
particulares.'” 


A aristocracia é o exercício do poder por um grupo pequeno, onde ele divide em 
três espécies: natural, eletiva e hereditária. 


A primeira só convém aos povos simples; a terceira é o pior de todos os governos. 
A segunda, o melhor Governo, é a aristocracia propriamente dita, estabelecida por 
eleição, meio pelo qual a probidade, as luzes e a experiência e todos os outros motivos 
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de preferência e de estima pública constituem outras novas garantias de que se será 


governado sabiamente. 8 


A monarquia é o poder nas mãos de um só. 


Exatamente ao contrário das outras administrações, nas quais um ser coletivo repre- 
senta um indivíduo, nesta um indivíduo representa um ser coletivo, de modo que a 
unidade moral, que constitui o príncipe, é ao mesmo tempo uma unidade fisica, na 
qual todas as faculdades, que a lei com tamanho esforço reúne no outro, se encontram 


naturalmente reunidas.!” 


710.6. MONTESQUIEU 


Charles-Louis de Secondat, Barão de La Brêde e de Montesquieu, nasceu em 
1689 no castelo de La Brede. O pai era militar da guarda do rei, avô e tio, membros 
do parlamento de Bordéus. Foi membro da Academia Real de Ciências de Berlim. 
Morreu em Paris, enquanto viaja, em 1755, com sessenta e seis anos. 


Montesquieu desenvolveu a teoria da separação dos poderes, não que antes já não 
tenha sido abordada por outros pensadores, como por exemplo: Aristóteles, Marsílio 
de Pádua, Maquiavel e John Locke. Com ele “[...] a teoria da separação dos poderes 
é concebida como sendo um sistema em que estão presentes um legislativo, um 


executivo e um judiciário, como poderes independentes e harmônicos entre si! 


Divergia do pensamento da Escola Clássica do Direito Natural, antecedendo uma 
crítica mais firme que viria com o positivismo jurídico. Afirmava “[...] que as leis não 
se fundavam na razão. As instituições jurídicas emergiam do povo e como resultado 


da ação de fatores naturais e culturais”!!! 


As leis para Montesquieu são 


[...] relações necessárias que derivam da natureza das coisas e, nesse sentido, todos os 
seres têm suas leis; a divindade possui suas leis; o mundo material possui suas leis; as 
inteligências superiores ao homem possuem suas leis; os animais possuem suas leis; o 


homem possui suas leis.!!? 


Ainda apresenta a definição de leis da natureza e de leis positivas, sendo que as leis 
das natureza teriam sido criadas por Deus, decorrentes da constituição do ser. Paulo 
Nader nos lembra ainda que entre as leis da natureza estão a paz, a busca de alimentos, 


a atração dos sexos e o desejo de viver em sociedade.'!º 
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Já as leis positivas são as leis pactuadas entre os homens, que “[...] logo que os ho- 
mens estão em sociedade, perdem o sentimento de suas fraquezas; a igualdade que 


existia entre eles desaparece, e o estado de guerra começa"! 


Montesquieu propõe uma nova classificação para as formas de governo, podendo 
ser Monarquia, República ou Despótico. 


A Monarquia é exercido em caráter vitalício, por uma pessoa (rei) e hereditário; 
a República, terá como característica a escolha dos seus governantes, com poder 
temporário; e o Despótico, onde o governante exerce seu poder arbitrariamente, 
impondo suas vontades próprias. 


Essa relação entre as leis, as dimensões do Estado e outros fatores é o que forma, 
no conjunto, o Espírito das Leis. 


710.7. IMMANUEL KANT 


Immanuel Kant, nasceu no dia 22 de abril de 1724, estudou Filosofia, Matemática 
e Teologia na Universidade de Kônigsberg, onde foi professor catedrático. Não casou 
nem teve filhos. De tão metódico conta-se uma anedota que as donas de casa de 
Kônigsberg acertavam seus relógios quando Kant passavas pelas ruas. Morreu em 
1804, sem jamais ter saído da sua cidade natal. 


O pensamento de Kant apresenta três fases bem distintas, na primeira fase (juven- 
tude) é voltado para a temática das Ciências da Natureza, Astronomia, Física, etc.; na 
segunda fase, aborda os temas filosóficos; e na terceira fase, apresenta definitivamente 
a sua metodologia filosófica. “Nessa fase, rompe com a tradição da metafísica racio- 
nalista europeia, inaugurando não uma especulação sobre ideias genéricas, mas sim 
sobre as possibilidades do próprio conhecimento e do juízo.”!!5 


Um ponto importante em Kant é a sua ética, que é revolucionária, “[...] no 
sentido de que inaugura um conjunto de preocupações muito peculiares, que não 
se confundem com as preocupações teleológicas ou utilitaristas ou hedonistas”!!9 
A preocupação de Kant, estaria, então, voltada para a insuficiência da razão humana 


em alcançar a felicidade humana no seu modelo ideal. 
Kant adota o criticismo que é um meio termo entre o dogmatismo e o ceticismo. 


Para o primeiro, os objetos são acessíveis ao conhecimento, tanto no campo da percep- 
ção quanto no do pensamento. Não vislumbra qualquer problema a ser enfrentado, já 
que não vê, entre o sujeito cognoscente e o objeto, uma relação. Na visão ceticista o 
sujeito seria incapaz de apreender o objeto tal como se apresenta na realidade. Daí seus 


adeptos concluírem que não se devem formular juízos, mas absterem-se de julgar.” 
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Esse método busca a origem das próprias afirmações, objeções e fundamentos. A 
grande produção de Kant sobre o conhecimento e a relação entre realidade e razão, 
nós encontramos na sua obra Crítica da razão pura, onde afirma sobre a diferenciação 
entre o conhecimento puro e empírico: 


Que todo conhecimento começa com a experiência, não há dúvida alguma, pois, do 
contrário, por meio de que a faculdade de conhecimento deveria ser despertada para 
o exercício senão através de objetos que tocam nossos sentidos e em parte produzem 
por si próprios representações, em parte pôem em movimento a atividade do nosso 
entendimento para compará-las, conectá-las ou separá-las e, desse modo, assimilar a 
matéria bruta das impressões sensíveis a um conhecimento dos objetos que se chama 
experiência? Segundo o tempo, portanto, nenhum conhecimento em nós precede a 


experiência, e todo ele começa com ela.!!º 


Mas Kant continua: 


Mas embora todo nosso conhecimento comece com a experiência, nem por isso todo 
ele se origina justamente da experiência. Pois poderia bem acontecer que mesmo o 
nosso conhecimento de experiência seja um composto daquilo que recebemos por 
impressões e daquilo que a nossa própria faculdade de conhecimento (apenas provo- 
cada por impressões sensíveis) fornece de si mesma, cujo aditamento não distinguimos 
daquela matéria-prima antes que um longo exercício nos tenha tornado atento a ele 


e nos tenha tornado aptos à sua abstração."'? 


Esse conhecimento se diferenciaria a priori do conhecimento empírico, que tem 
suas fontes a posteriori, na experiência. 


Sobre a razão prática, onde temos mais influência no direito, é onde Kant irá elaborar 
a sua teoria sobre valorização ética, moral, jurídica. Aqui ele irá não se deter mais 
no conhecimento, mas sim, em como são aplicados os juízos de valor, que foram 
desenvolvidos na Crítica da razão pura, na realidade. 


Para Kant é preciso ter uma distinção entre dever e moralidade para ter uma 
estruturação da razão prática. 


Agir conforme o dever é empreender as ações que sigam os trâmites de uma deter- 
minada legalidade. Mas seguir o dever não significa, necessariamente, o cumprimento 
da moralidade. [...] A moralidade não é apenas o cumprimento do dever. É mais: 
trata-se de uma predisposição a cumprir o dever sem nenhum outro fundamento que 
não apenas o próprio querer. Por isso, a moralidade não se mede pelo seu resultado. 
O querer, sem intenções outras que não o próprio cumprimento do dever, é seu 
fundamento último." 


O imperativo categórico é nuclear no pensamento moral de Kant, sendo ele uma 
orientação para o agir moral racional, como ensina Mascaro. “Para Kant, o homem, 
não sendo um Deus, não age natural ou necessariamente no caminho da moralida- 
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de?! Sendo a moralidade um imperativo para o homem, tem-se como um dever-ser. 
Continua o referido autor: “O imperativo categórico é não apenas um saber que 
orienta a moral, mas uma diretiva que tem em vista a ação.” 


Uma característica do imperativo categórico é a universalidade, pois se pressupõe 
uma aplicação universal.“A universalidade é uma medida fundamental do pensamento 


prático kantiano. Sua flexibilização, abominável à razão”! 


No direito nos apresenta a liberdade como valor máximo a ser atingido e através 
do imperativo categórico “[...] garante-se que a esfera moral tenha suas leis próprias, 
independentemente das outras esferas culturais, e também que estamos obedecendo 


a leis de cuja elaboração nós, como seres racionais, participamos ”!? 


As ideias de Kant influenciaram bastante o pensamento jurídico que viria a ser 
formado posteriormente, 


[...] sua máxima moral, segundo a qual “o homem não deve ser submetido senão às leis 
que a si mesmo se dá)” está impregnada de forte cunho liberalista, bastante característico 
da ideologia que preparou o terreno para a revolução burguesa no Séc. XVIII. Mas ela 
não significa que cada indivíduo elabore suas leis, mas que as torne próprias “em razão 
de uma identificação absoluta entre a vontade pura e o enunciado da regra moral”! 


Temos então, em Kant, um Direito que tem a liberdade como máxima a ser al- 
cançada, harmonizando o coexistência humana. 


8. UTILITARISTAS 


O ustilitarismo é uma doutrina em que a utilidade é um valor supremo, ou seja, 
busca o princípio da maior felicidade. Surgiu na Inglaterra no final do século XVIII 
e tem como grandes expoentes Jeremy Bentham e John Stuart Mill. 


8.1. JEREMY BENTHAM 


Jeremy Bentham (1748-1832) é considerado o fundador do utilitarismo, nasceu 
em Houndsditch, Londres. Suas ideias influenciaram o desenvolvimento do libera- 
lismo político e econômico. Na sua obra Uma introdução aos princípios da moral e da 
legislação, '* apresentou as bases do utilitarismo. 

Para Bentham os seres humanos estavam sob o domínio de dois soberanos, que 
são o prazer e a dor. Reconhecendo isso, pensou na reforma da sociedade humana 
por meio do utilitarismo, modificando a estrutura política, onde o ideal é ela ser 
liberal e democrática. 
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Segundo Bentham, o princípio de utilidade, ou princípio de máxima felicidade, admite 
essa “sujeição” e proporciona uma norma do que é justo e injusto, correto e incorreto: 
“aprova e desaprova qualquer ação, de acordo com a tendência que parece levar a au- 
mentar ou diminuir a felicidade daquele cujo interesse está em questão” O elemento 
afetado pode ser (party) pode ser um indivíduo ou uma comunidade. O interesse da 
comunidade é o dos indivíduos que a constituem, e o interesse do indivíduo engloba 
a “soma total” de seus prazeres e suas dores. 


Ou seja, a busca do utilitarismo é a promoção do prazer (felicidade, o bem, agra- 
dável), evitando a dor (o mal, o infortúnio, desagradável). 


Jeremy Bentham cria um método para classificar as espécies do agradável e do de- 
sagradável, assim estimando objetivamente a utilidade e o prejuízo social.Vai chamar 
esse método de cálculo. 


Para tanto, Bentham criou teorias sobre a causação social e métodos valorativos das 
vantagens e desvantagens sociais. Com isso firmou a ideia de que a função da ciência do 
direito consistia em determinar, no conjunto dos interesses de uma sociedade, quais os 
valiosos, isto é, os que devem ser levados em consideração, estabelecendo uma hierarquia 


entre eles e fórmulas para conciliar o maior número possível de interesses lícitos.” 


Bentham era um crítico do Common Law, pois não se adequava ao modelo eco- 
nômico da época. 


Um dos grandes liberais utilitaristas ingleses, Jeremy Bentham, era a favor da codificação. 
Bentham apresenta um modelo de regulamentação do Direito por meio do Statute 
Law com a existência de um código geral e de códigos particulares para cada área 
do Direito. Tudo isso para assegurar o máximo de possibilidade de conhecimento e 
previsibilidade. Ele defende que enquanto ainda houver uma lei não escrita, isso seria 
suficiente para contaminar o Direito com sua própria corrupção. '* 


O liberal inglês, queria uma nova legislação que fosse desvinculada do Common 
Law, imaginando que o código deveria ser amplo e para assim ser acessível a todos. 


8.2. JOHN STUART MILL 


John Stuart Mill (1806-1873), é um dos mais destacados pensadores do utilitaris- 
mo, nasceu em Londres e nunca frequentou uma universidade, teve sua educação 
orientada por seu pai James Mill e vizinho Jeremy Bentham. 


Enquanto Bentham trilhava pela mensuração quantitativa para entender a busca 
pelo prazer, felicidade, partindo de uma ideia pragmática. 


O homem é um maximizador do prazer e um minimizador do sofrimento. A socie- 
dade é o agregado de consciências autocentradas e independentes, cada qual buscando 
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realizar seus desejos e impulsos. O bem-estar pode ser calculado para qualquer homem 
subtraindo-se o montante de seu sofrimento do valor bruto de seu prazer. 


Stuart Mill se opôs ao pensamento de Bentham, pois para ele existia uma dificul- 
dade em mensurar a felicidade quantitativamente e destacou o caráter qualitativo, onde 
existiriam uma classificação entre os prazeres, sendo uns mais valiosos que outros. 


Desse modo, John Stuart Mill proclamou a superioridade dos prazeres do intelecto — a 
imaginação, os sentimentos morais, etc. — sobre os prazeres da sensação, e opôs-se s 


todo mal-entendido do utilitarismo como vinculado unicamente a prazeres “baixos”. 


Para Stuart Mill o homem tinha toda possibilidade para desenvolver suas capa- 
cidades. Somando-se então essa possibilidade de ter pessoas com boas qualidades, 
tanto individualmente como coletivamente, nos apresenta um critério para um bom 
governo.“E é aqui que funda-se a utilidade da democracia e da liberdade. O gover- 
no democrático é melhor porque nele encontramos as condições que favorecem o 


desenvolvimento das capacidades de cada cidadão”?! 


Na obra Sobre a liberdade, "2 ele não tem a liberdade como direito natural, mas “[...] 
também não é um luxo que interesse apenas a uma minoria esclarecida. É antes de 
mais nada o substrato necessário para o desenvolvimento de toda humanidade. E o 
é principalmente porque ela torna possível a manifestação da diversidade, a qual, por 


sua vez, é o ingrediente necessário para se alcançar a verdade”! 


9. HEGEL 


Georg Wilhelm Friedrich Hegel, nasceu em Stuttgart no ano de 1770, ingressou no 
seminário protestante de Túbingen. Lecionou na Universidade de Jena, Heidelberg 
e Berlim, em 1818, onde alcançou o ápice da sua carreira acadêmica. Morreu em 
1831 de cólera. 


Uma das obras mais importantes é a Filosofia do Direito, que tem por nome original 
Fundamentos da Filosofia do Direito Natural e Ciência Política em Compêndio, publicado 
em 1821. Foi elaborada para ser um manual para acompanhamento de suas aulas 
de filosofia do direito. 


A filosofia do Direito aparece como forma de manifestação da Lógica, porque na Lógica 
está contida toda a liberdade dos conceitos; na plenitude dessa abstração está contida 
a ideia de igualdade das pessoas. Em seu sentido pleno, é no conceito de direito que 
deve se deter toda especulação jurídica, pois se esse conceito existe, e se sua existência 
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é racional (o que é racional é real; o que é real é racional), é lógica, ali reside toda a 
liberdade do espírito enquanto agente da realidade exterior. 


Mascaro diz que 


[...] identificado a razão com a realidade, seu sistema filosófico somente se completa 
quando a própria realidade for necessariamente o racional. E é no direito e no Estado 
que Hegel enxergará a racionalidade plenificada, realizada. “O sistema do direito é o 
império da liberdade realizada”, diz Hegel no $4º dos Princípios da filosofia do direito.» 


Hegel aduz para o Direito a sua concepção idealista sobre a razão e a natureza, 


[...] segundo a qual a ideia é um princípio absoluto e universal, logicamente anterior 
ao mundo, à sociedade e à História. Para ele, o Direito é uma ideia que se manifesta 


no desenvolvimento histórico do Direito Positivo. 3º 


A Filosofia do Direito é uma obra sobre o Estado em geral, com traços de conser- 
vadorismo, e está dividida em três partes, o direito abstrato, a moralidade e a eticidade. 


O direito abstrato trata do direito natural moderno que está conectado ao indivíduo 
e,“[...] cujo cerne principal é a propriedade privada e a autonomia da vontade nos 


contratos.” !* 


A moralidade diz respeito à vontade individual e livre de praticar o bem. Não 
basta só a vontade, mas também a ação, para se alcançar o bem-estar e o ideal de 
responsabilidade. 


A eticidade é a implicação em “[...] que o dever moral é a verdade como princípios 
para a família, a sociedade civil e o estado”! O que vem depois não elimina o que 
veio antes. O momento subsequente não cancela aquele que o precedeu. Assim, a 
sociedade não destrói a família, e o Estado não anula a sociedade. 


Sobre o seu pensamento sobre o Estado, 


Hegel supervaloriza a importância do Estado, considerando-o a expressão real de uma 
idéia necessariamente verdadeira e moral, indispensável ao sentido da existência humana. 
São suas palavras: “Só no Estado tem o homem existência racional... O homem deve 
o que é ao Estado. Só neste tem a sua essência. Todo valor que o homem tem, toda a 


sua realidade espiritual, ela a possui mediante o Estado.” "*? 


Hegel pensa o Direito a partir do livre-arbítrio e dele a conexão com o direito 
abstrato, a moralidade e a eticidade. “Pode-se mesmo dizer que o Direito é o existir 
da vontade livre (Dasein des freien Willens), em sua essência. E essa vontade livre 
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que haverá de se converter em vontade determinada com a formação dos direitos 
positivos dos Estados.” !*º 


10. KARL MARX 


Karl Heinrich Marx (1818-1883), nasceu em Treves (Alemanha), de família judia, 
estudou direito, filosofia e história, tornando-se doutor em filosofia. Teve uma parceria 
muito produtiva e duradoura com Friedrich Engels (1820-1895), filósofo alemão. 


Marx foi autor de diversas obras, entre elas está Crítica da Filosofia do Direito de Hegel 
(1843), A Ideologia Alemã (1845/6) e o Manifesto do Partido Comunista (1848). 


O Direito tem sua concepção apresentada pela teoria Marxista, primeiro constatan- 
do que as relações jurídicas não poderiam ser entendidas de modo formal, isoladas de 
fatores sociais e econômicos. “Então toda relação jurídica possui fundo econômico, 


e retrata determinada condição de relações socioeconômicas predominantes ””!*! 


O Direito foi pensado como instrumento de opressão da sociedade capitalista com 
o empregado. Paulo Nader lembra que 


[...] a teoria não se ocupou da ontologia do Direito. Ela não apresenta uma filosofia 
Jurídica nos moldes tradicionais nem a análise do Direito Positivo. A sua atenção con- 
centrou-se na função exercida pelo fenômeno jurídico na conduta social e na análise 
de suas fontes reais, naquelas que induzem à criação e transformação do Direito.'? 


A ideia, diante da realidade social da época, era ir de encontro ao que estava posto, 
a partir do trabalhador. O Estado e o Direito são tidos como superestruturas que dão 
suporte para os dominadores. 


O Direito não é nem instrumento para a realização da justiça, nem a emanação da 
vontade do povo (volkgeist), nem a mera vontade do legislador, mas uma superes- 
trutura ideológica a serviço das classes dominantes. À ordem instaurada pela regra 
jurídica é causa de manutenção das distorções político-economica, que estão na base 
das desigualdades sociais e da exploração do proletariado. Ainda há Estado e ainda há 
Direito enquanto uma classe mantiver-se no poder. Durante a própria instalação da 
ditadura do proletariado, ainda que transitória, ainda há Direito. Após a ditadura do 
proletariado, e o gradativo desmantelamento das estruturas jurídicas e burocráticas, 
passará a viger uma situação comunista em que o Direito é algo dispensável, em face 
da própria igualdade de todos e da própria comunhão de tudo. Abolida a divisão de 
classes sociais, o Estado desaparece, porque é mera expressão da dominação de uma 
classe sobre outra. 
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Karl Marx criticou a Declaração dos Direitos do Homem, pois para ele, simbolizava 
o egoísmo e o espírito individualista do homem. 


A propriedade privada para Marx não é um direito natural, é na realidade vista 


[...] como o ingrediente que diferencia os homens entre si, que causa distorções entre 
as classes sociais, que assegura a manutenção dos interesses do poder e de alienação 
do proletariado pela servilização do trabalho, em suma, trata-se de uma forma de 
exploração. '** 


Marx, também não enxergava o Direito como produto da vontade, como definiam 
as teses voluntaristas, mas decorrente das relações de produção. 


11. MIGUEL REALE 


Miguel Reale (1910-2006), brasileiro de São Bento do Sapucaí, foi professor de 
Filosofia do Direito da Faculdade de Direito da USP, jurista, cientista político e é 
um dos mais importantes jusfilósofos da nossa história, com grandes obras publicadas, 
entre elas o livro Filosofia do Direito, lançado em 1953. 


Reale nos apresenta a Teoria tridimensional do Direito, onde a estrutura fato, valor e 
norma fazem parte da análise do direito. 


Em sua filosofia, Miguel Reale tem nas normas postas pelo Estado um dos eixos de 
sua análise do direito. Mas transcende claramente tais limites juspositivos. É na tríplice 
estrutura fenomenal de norma, fato e valor que Reale situa o acontecer jurídico. O seu 
ecletismo aí fica patente: o direito não pode ser analisado apenas segundo um único 
padrão, normativista.'* 


Paulo Nader comenta sobre essa estrutura dizendo que 


[...] o Direito não possui uma estrutura simplesmente factual, como querem os so- 
ciólogos; valorativa, como proclamam os idealistas; normativa, como defendem os 
normativistas. Essas visões são parciais e não revelam toda a dimensão do fenômeno 
jurídico. 

O fenômeno jurídico não se identifica somente com a normatividade, outros 
fatores podem contribuir para essa identificação. Sair do ponto de análise unilateral 


para uma visão ampla desse fenômeno que é histórico-cultural. 


A ciência do direito é uma ciência histórico-cultural e compreensivo-normativa, por ter 
por objeto a experiência social na medida, enquanto esta normatividade se desenvolve 
em função de fatos e valores, para a realização ordenada da convivência humana.'*” 


Miguel Reale chama a sua teoria de tridimensionalidade específica, pois não fora o 
primeiro a analisar o direito por esse prisma. Ele comenta: 
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As teorias tridimensionais genéricas se, de um lado, têm o mérito de repudiar as 
concepções unilaterais ou reducionistas da experiência jurídica, de outro, não logram 
preservar a unidade do Direito, limitando-se, quando muito, a uma combinação ex- 
trínseca de perspectivas. 


Paulo Nader ao explicar os três fatores (fato, valor e norma) dizendo que: 


[...] o fato é a circunstância de alguém, possuidor de bens, desejar promover a doação 
de seu patrimônio a outrem, sem reservar o suficiente para o custeio de suas despesas. 
O valor é o elemento moral do Direito; é o ponto de vista sobre a justiça. Toda obra 
humana é impregnada de sentido ou valor. Igualmente o Direito. No caso analisado a 
lei tutela o valor da vida e pretende impedir um fato anormal e que caracteriza uma 
situação sui generis de abuso do direito. À norma consiste no padrão de comportamento 
social, que o Estado impõe aos indivíduos, que devem observá-la em determinadas 
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circunstancias. 


A Teoria Tridimensional do Direito diz que o fenômeno jurídico é essa conjugação 
de fato, valor e norma, não sendo concebível a sua desconsideração. 


Pois bem, o que denominamos tridimensionalismo específico assinala um momento ulterior 
no desenvolvimento dos estudos, pelo superamento das análises em separado do fato, do 
valor e da norma, como se se tratasse de gomos ou fatias de uma realidade decomponível; 
pelo reconhecimento, em suma, de que é logicamente inadmissível qualquer pesquisa 
sobre o Direito que não implique a consideração concomitante daqueles três fatores.'º 


Para Miguel Reale o Direito é uma realidade cultural, pois é o resultado da soma 
das experiências humanas. Essa carga só demonstra que o Direito é algo que vai 
além da simples compreensão unilateral, reforçando a importância que a Filosofia do 
Direito tem para uma análise axiológica, humanística histórico dialética do Direito. 


12. HANS KELSEN 


Hans Kelsen (1881-1973), nasceu em Praga e foi criado em Viena, foi um dos 
principais nomes na redação da Constituição da Áustria, logo no pós-Primeira 
Guerra. Judeu, foi perseguido pelo nazismo. Foi professor universitário e juiz da 
Corte Constitucional. Terminou seus dias nos Estados Unidos da América. 


Principal nome do positivismo jurídico, sua maior obra é À teoria pura do Direito 
onde encontramos alguns dos pontos mais importantes do seu pensamento jusfilo- 
sófico. Já no início do seu texto já deixa claro que a “Teoria Pura do Direito é uma 
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teoria do Direito Positivo. 


Hans Kelsen tem como preocupação a construção de “[...] uma ciência do Direito 
que tenha um objeto puro, livre de qualquer contaminação ideológica, política, 
econômica etc., essencialmente jurídico e, como tal, passível de ser identificado sem 


maiores dificuldades”? 
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Kelsen tem como coisas distintas o Direito e a Ciência do Direito, e essa distinção é 
essencial para a compreensão do seu pensamento. 


Na prática, o direito se mistura a todos os demais fenômenos sociais. Há juízes que 
Julgam de acordo com suas inclinações sociais e políticas, operadores do direito que 
procedem a macetes nos autos processuais, testemunhas que faltam com a verdade, 
Juristas corruptos. Tudo isso está no mundo dos fatos. Nem por isso, cientificamente, o 
direito será considerado a partir da política, ou como logro, ou como mentira ou como 
atividade corrupta. A ciência do direito paira noutro patamar. Ela trata de explicar por 
que o juiz pode julgar, por que há tais regras do processo, por que tal pessoa é con- 
siderada, formalmente, uma testemunha em um processo. À ciência do direito abstrai 


dos fatos concretos e trabalha em outro nível, muito próximo das normas estatais.» 


A teoria pura do direito é normativa, não é filosofia do direito e muito menos 
sociologia do direito. À norma é o objeto da ciência jurídica. O que dará legitimi- 
dade e competência para que determinado ato, como o de um juiz ao prolatar uma 
sentença, será a norma. 


“O Direito é um agregado normativo que não requer legitimação pela instância 
axiológica Kelsen não afirma que a norma jurídica dispõe de autolegitimação; mas 


esta é uma conclusão de ordem lógica em face de seu sistema?” 


Assim as normas abrangem qualquer conteúdo ficando a critério do jurista con- 
siderar os elementos de validade: respeito à hierarquia das fontes e eficácia mínima. 


À interpretação e aplicação da norma estão intimamente ligadas, porém essa in- 
terpretação deverá ser feita dentro do limite do texto normativo e não a partir da 
moral, por exemplo. 


Nesse esquema de ideias, interpretação e aplicação estão intimamente relacionadas, 
pois trata-se de um processo cognitivo em direção à fixação do sentido da norma a 
ser aplicada. Não há normas jurídicas que não passem pelo processo de interpretação. 
À interpretação, que é fundamentalmente a compreensão da literalidade das palavras 
da lei, no entanto, adverte Kelsen, não está ligada somente à aplicação do direito, mas 
também aos processos cognoscitivos da ciência do direito; ao jurista teórico, como 
ao jurista prático, interessa a interpretação. Assim, para aquele, será a atividade do 
pensamento que identifica os possíveis sentidos jurídicos de uma norma jurídica, e 
para este, um ato de escolha de um desses possíveis sentidos por meio de uma ato de 
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vontade, a decisão. 


Então Kelsen admite duas formas de interpretação jurídica, onde quem aplica 
o direito utiliza da interpretação autêntica do Direito e a Ciência do Direito fica 
coma interpretação não autêntica, apresentando os possíveis sentidos para a norma. 
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A atividade desenvolvida pela Ciência do Direito, no tocante à interpretação, é ape- 
nas de natureza cognoscitiva, pois a opinio doctorum não pode ir além do exame dos 
vários sentidos que as normas apresentam. Assim, enquanto o órgão aplicador sempre 
faz uma opção entre plurissignificações contidas na moldura ou quadro, o cientista 
do Direito limita-se a descrever as diversas alternativas de natureza lógica que o ato 


normativo oferece.!> 


Para Kelsen o Direito Positivo pode ser justo ou injusto, e sendo injusto não 
deixará de ser válido, pois o valor necessário para o direito não é o valor moral, mas 
o valor jurídico. 


O Direito possui a nota característica de poder ser moral (Direito justo) e de poder não 
ser moral (Direito injusto); certamente, prefere-se o Direito moral ao imoral, porém 
não é isso que retira a validade de determinado sistema jurídico. [...] Validade e justiça 
de uma norma jurídica são juízos de valor diversos, portanto (uma norma pode ser 
válida e justa; válida e injusta; inválida e justa; inválida e injusta).'” 

Quanto a divisão do Direito Positivo em Direito Público e Direito Privado, Kelsen 
apresenta a Teoria Monista em que se nega essa separação do Direito Positivo. Ele 
reconhece que é atribuído a essa bipartição uma grande importância, mas ele par- 


tindo pelos critérios de criação do Direito, 


[...] desenvolveu a tese de que todas as formas de produção jurídica se apoiam na von- 
tade do Estado, inclusive os negócios jurídicos firmados entre particulares, que apenas 
realizam “a individualização de uma norma geral”. Deve-se entender, portanto, que todo 


Direito é público, não só em relação à sua origem, mas também quanto à validez.'> 


Adrualdo Catão nos lembra a relação entre norma superior e norma inferior em 
Kelsen, que nomeia de fundamento de validade. 


No início de tudo está a norma fundamental. É ela que fundamenta toda a normatividade. 
Uma norma só é jurídica porque pode ser submetida, em última instância, à norma 
fundamental. A norma é jurídica porque podemos reconduzi-la às normas superiores, 
até chegar à norma fundamental.!*” 


E conclui dizendo que “[...] a norma fundamental é um fato lógico, uma hipótese. 
Tem característica epistemológica e não tem conteúdo, não podendo, portanto, ser 


confundida com a constituição em sentido positivo”! 
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13. JOHN RAWLS 


John Rawls (1921-2002), foi professor da Universidade de Harvard, Cambridge 
e Massachusetts, nos Estados Unidos da América. Depois de inúmeras e importan- 
tes pesquisas, numa condensação dos seus artigos, apresentou sua obra, Uma Teoria 
da Justiça.!* 


Em Uma teoria da Justiça, nós encontramos um direcionamento para a justiça distri- 
butiva, a partir de parâmetros de atribuição de direitos e deveres pelos órgãos sociais. 
“O foco do seu estudo concentra-se na constituição política e nas disposições sociais 
e econômicas mais relevantes, enquanto as desigualdades sociais são questionadas 
com sólido embasamento filosófico”"!*? 


A equidade é ponto fundamental do seu pensamento sobre a justiça, esta que é 
“[...] a primeira virtude das instituições sociais, como a verdade o é dos sistemas de 
pensamento!“ Essa “[...] dá-se quando do momento inicial em que se definem as 


premissas com as quais se constituirão as estruturas institucionais da sociedade””!* 


Rawls constrói uma crítica ao intuicionismo e ao utilitarismo. Sobre o intuicionismo, 
explica Paulo Nader, que Ralws considera que para essa 


[...] corrente há diversos princípios de justiça, às vezes contrapostos e sem que se te- 
nha um critério indicador da prevalência do princípio para todos os casos. Diante do 
conflito, o pesquisador, guiado por sua intuição, seleciona o princípio mais adequado 


ao caso em análise. !'& 


Já no utilitarismo, Rawls já fala que “[...] meu objetivo é elaborar uma teoria que 
represente uma alternativa ao pensamento utilitarista em geral e consequentemente 
a todas as suas diferentes versões:”'% Ele enxerga no utilitarismo o seu caráter iguali- 
tário, sem tomar partido ideológico e sem preconceitos. “A rejeição ao utilitarismo 
toma por base a concepção teleológica ou consequencialista, que avalia as ações no 


plano moral em função dos resultados a serem alcançados e previamente avaliados”! 


John Ralws nos seus estudos sobre justiça como equidade aponta dois princípios 
importantes, onde através deles acontecerá a justiça, que são o da igualdade e o da 
diferença. Esses princípios são os pontos centrais para o equilíbrio entre as institui- 
ções sociais. 


São esses princípios os reguladores de toda atividade institucional que vise distribuir 
direitos e deveres, benefícios e ônus. O primeiro princípio define as liberdades, enquanto 
o segundo princípio regula a aplicação do primeiro, corrigindo as desigualdades. Sendo 
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impossível erradicar a desigualdade entre as pessoas, o sistema institucional deve prever 
mecanismos suficientes para o equilíbrio das deficiências e desigualdades, de modo 


que estes se voltem em benefício da própria sociedade.'* 


Ainda há a sua concepção sobre o contratualismo, onde os indivíduos em gozo 
de suas liberdades firmam um contrato hipotético, sob condições ideais, para que 
cada um possa (deve) cumprir o que foi firmado. 


Como o autor enfatiza, o acordo é hipotético na medida em que indagamos o que as 
pessoas poderiam acordar, ou acordariam e não o que acordaram. E também a-histórico na 


medida em que não imaginamos que o acordo tenha sido firmado, ou venha a sé-lo.'Sº 


14. CHAÍM PERELMAN 


Chaim Perelman (1912-1984), autor de diversas obras na filosofia jurídica, nasceu 
em Varsóvia, na Polônia, foi professor em Bruxelas e diretor do Centro Belga da 
Lógica Judiciária. 

No campo da argumentação discordava do pensamento descartiano, que dizia ser 
falso o que era apenas verossímil. 


Em seus livros traité de " Argumentation e Nouvelle Retórique, prova-nos o Prof. Perelman 
que, mais do que nunca, hoje em dia deve ser valorizado o auditório que ouve o 
discurso jurídico, quando a persuasão sobre o verossímil não é exatamente o mesmo 
que a demonstração do verdadeiro. Diz-nos Chaim Perelmann que é com isso que 


trabalham os operadores do direito, e não com fórmulas matemáticas." 


Defendia assim a emancipação do raciocínio jurídico, onde este não segue o 
raciocínio matemático. 


Perelman entendia o Direito como sendo um instrumento flexível com a capaci- 
dade de adaptação aos valores que o julgador entende como prioritários. 


O jurista-filósofo concebe o Direito dentro de uma fórmula favorável à conciliação 
dos valores justiça e segurança, além de permitir a influência da cultura social na 
interpretação jurídica.” 

Coloca-se contrário ao positivismo jurídico, pois entende que o Direito não está 
limitado a uma exatidão, resumindo-o à lei. 


Deve-se dizer, no entanto, que Perelman não torna simplesmente sua reflexão em 
pensamento antiformalista, no sentido da destruição do raciocínio lógico-formal. Ele 
esforça-se, sim, por definir as bases de uma lógica jurídica específica, de uma lógica 
que não se vale somente do raciocínio dedutivo, mas que se vale também, entre ou- 
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tras coisas, do raciocínio dedutivo. O que se procura identificar é a não redução do 
raciocínio jurídico, sobretudo o judicial, com o raciocínio dedutivo."? 


Vale ressaltar que na sua teoria é importante entendermos a noção de auditório, que 
aquele que irá desenvolver uma linha argumentativa precisará considerar e direcionar 
o seu discurso. Considera ainda o auditório universal, composto pela humanidade 
ilustrada, ou seja, seres racionais que argumentam. 


Para o auditório universal, as técnicas são de convencimento e os argumentos, conse- 
quentemente, são válidos; para o auditório particular, o expositor visa a persuadir e os 
argumentos são, portanto, eficazes. Os argumentos eficazes e os argumentos válidos não 
se apresentam estanques; muitas vezes se inter-relacionam, pois não há um limite rígido 
entre persuadir e o convencer. Além dos dois tipos de auditório, há o que o é formado 
pelo próprio falante, quando os argumentos são lançados, por exemplo, em diários.'” 


Para Chaim Perelman a decisão judicial é resultado de um processo dificultoso e 
complexo de ponderação de diversos fatores, o juiz precisa considerar e construir 
a sua decisão, esta será aceitável satisfazendo três auditórios, as partes em litígio, os 
profissionais do direito e a opinião pública. 


15. GUSTAV RADBRUCH 


Gustav Radbruch (1878-1949), foi professor na Universidade de Heildelberg na 
Alemanha. Foi afastado da cátedra por se opor ao nazismo, e teria aderido ao jus- 
naturalismo, mudando de visão depois das atrocidades da Segunda Guerra Mundial, 
antes seu pensamento fundado no positivismo. 


Distribuiu o texto Cinco minutos de Filosofia do Direito como circular para seus alunos 
de Direito na Universidade de Heildelberg, onde apresentava culpava o positivismo 
pelo terror que foi o nazismo. Pois tinham na lei a solução para isenção dos crimes, 
daí o pensamento que as leis injustas sendo válidas, devem ser obedecidas, porém, 
as leis que são extremamente injustas perderão a sua validade, não precisando ser 
cumpridas. Prevaleceria, diante da lei extremamente injusta a Justiça (direito natural). 


Para Gustav Radbruch o Direito é dimensão de valor cultural, de onde se tira o 
questionamento sobre o fim do Direito, que seria a justiça. Apresenta o relativismo jurídico 
como uma fórmula para a visão formal de justiça, que a teria como sendo imutável. 


Radbruch formula os princípios de seu relativismo jurídico. Inicialmente, ele estabelece 
uma separação absoluta entre realidade e valor, isto é, entre ser e dever-ser, e atribui 
prioridade ao valor da justiça sobre os valores formais de segurança e certeza do Direito 
e do Estado. A partir daí, observa que as diversas sociedades, em sua organização, podem 
dar ênfase maior ao indivíduo, ao Estado ou à cultura. No primeiro caso, tem-se o 
individualismo, cuja expressão é a ideologia liberal; no segundo, o autoritarismo estatal, 
consubstanciado nas ideologias totalitárias; e, para o terceiro, Radbruch não encontra 
paralelo em nenhum partido político, e aponta como seus padrões as Universidades 
e as ordens religiosas. Dada a impossibilidade de resolver qual dessas concepções é 
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verdadeira, Radbruch atribui ao relativismo o estudo das relações lógicas de cada uma 


delas, consideradas em seu substrato ideológico e em sua prática política efetiva.* 


Como isso, percebe-se que não se tem como atribuir absolutamente um conceito 
de justiça. Já sobre o conceito de Direito, “[...] para Radbruch, a ideia de Direito 
“é constituída por três elementos distintos e heterogêneos: a ideia de justiça, a do fim 
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último para que ele é meio, e a de segurança ou paz social de que ele é instrumento”. 


16. HERBERT HART 


Herbert Lionel Adolphus Hart, ou H.L.A. Hart, descendente de poloneses e alemães, 
nasceu na Inglaterra em 1907. Foi influenciado pelo o amigo John Langshaw Austin, 
notável jurisconsulto inglês, com quem muito debatia temas de interesse jurídico. 
Foi professor da Universidade de Oxford, onde seria sucedido pelo seu ex-aluno 
Ronald Dworkin, com quem teve grandes divergências doutrinárias. 


H.L.A. Hart, concebe o direito como um sistema de regras, reconhecendo em sua 
teoria que as regras podem ser de dois tipos lógicos, que ele separa em primárias 
e secundárias. “As regras primárias são aquelas que concedem direitos ou impõem 
obrigações aos membros da comunidade. [...] As regras secundárias são aquelas que 
estipulam como e por quem tais regras podem ser estabelecidas, declaradas legais, 


modificadas ou abolidas?”!? 


Na busca de justificar a ideia do Direito como essa união de normas primárias e 
normas secundárias, Hart irá considerar, por hipótese, uma sociedade onde não há 
legislador, tribunais ou funcionários, o único mecanismo de controle social são as 
atitudes dos grupos que define os padrões de comportamento."”” 


Hart irá apresentar, nesse modelo estabelecido hipoteticamente, diante das normas 
primárias, três defeitos, sendo o primeiro a falta de certeza, pois não se tem dúvidas 
sobre quais normas seguir e a abrangência da norma, já que não existe como sanar 
essas dúvidas; o segundo, passa pelo seu caráter estático, pois não terá como adaptar as 
novas situações fáticas às normas, pois estas estão ultrapassadas e devem ser eliminadas, 
surgindo assim, novas normas diferente da primária, única a reger a vida da sociedade; 
o terceiro defeito é a insuficiência de pressão social difusa, para cumprimento da norma, 
diante da falta de órgãos que determinem com autoridade o fato da violação. 





174 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciência do Direito: conceito, objeto, método. 
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 144. 


175 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciência do Direito: conceito, objeto, método. 
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 145. 


16 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 31. 


17 DINIZ, Maria Helena. Compêndio de Introdução à Ciência do Direito. 22. ed. rev. e atual. 
São Paulo: Saraiva, 2011. 


178 DINIZ, Maria Helena. Compêndio de Introdução à Ciência do Direito. 22. ed. rev. e atual. 
São Paulo: Saraiva, 2011. 


118 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


Diante dessa situação, Hart, apresenta como solução para os defeitos apresenta- 
dos, a complementação das normas primárias com as secundárias de reconhecimento, 
mudança e adjudicação, dado que especificam o modo como esta normas podem ser 
verificadas, eliminadas, introduzidas, determinando a sua violação. 


Então, como ensina Maria Helena Diniz (2011), os remédios podem ser: 


* Normas de reconhecimento: para a falta de certeza, em razão de especificar as carac- 
terísticas que a norma primária, a quem faz referência, deve ter, com a finalidade 
que o grupo social reconheça nela uma norma sua, assim, exercendo a pressão 
social necessária; 


* Normas de mudança: visam sanar o caráter estático que possuem as primárias, auto- 
rizando que uma pessoa ou um grupo coloquem novas normas primárias para 
regulação da vida social, retirando os efeitos das normas anteriores; 


* Normas de adjudicação: visa atender a demanda da insuficiência de pressão social difusa, 
uma vez que determina, com autoridade, se houve no caso específico a violação 
da norma primária. Define também que julgará e como será o rito processual. 
“As normas que confere jurisdição é também norma de reconhecimento porque 
identifica a norma primária, através das decisões dos tribunais, e estas decisões se 


convertem em fonte de direito?!” 


Em sua obra O conceito de Direito, encontra-se a sua ideia central que é a distin- 
ção das regras jurídicas das regras sociais, pois não concebe que o Direito possa ser 
entendido apenas como fruto dos hábitos, além de separar o Direito da moral. Aí 
que estará o centro da divergência entre Hart e Dworkin. “A crítica de Dworkin 
se refere ao positivismo analítico de Hart, segundo o qual Direito e moral estariam 


excessivamente separados.” !8º 


H.L.A. Hart ao se defender das críticas de Ronald Dworkin deixa claro que ele 
não defende tão nitidamente assim a separação absoluta entre Direito e moral. 


Hart se situa, nesse sentido, entre a crítica do positivismo tradicional baseado na con- 
cepção de comando e ameaça (de Austin e Bentham) e a crítica ao jusnaturalismo. 
Por ficar numa posição não tão radical no que se refere à separação entre Direito e 
moral, Herbert Hart, em resposta a Dworkin, admite expressamente ser adepto de uma 
espécie de “positivismo moderado”. Ele considera importante criticar o jusnaturalismo 
e, nesse sentido, também o moralismo, mas ainda considera que a crítica ao positivismo 


legalista é mais importante no contexto do seu conceito de Direito." 


Os princípios assim fariam parte do corpo normativo jurídico, sendo critério de 
validade jurídica. 
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17. RONALD DWORKIN 


O norte-americano Ronald Dworkin (1931-2013), professor de Teoria Geral e 
Jurisprudência da Universidade de Nova York e da Universidade de Oxford, foi um 
forte crítico do positivismo jurídico e do utilitarismo. 


Quando Ronald Dworkin se coloca como um opositor ao positivismo jurídico, vai 
de encontro ao seu antecessor na cátedra da Universidade Oxford, H. L. A. Hart, 
onde na sua obra O conceito de Direito, encontra-se a sua ideia central que é a distin- 
ção das regras jurídicas das regras sociais, além da separação entre Direito e moral. 


Dworkin se posicionará, do ponto de vista ontológico, contra a vertente positivista 
exatamente por não admitir nenhum tipo de fundamentação de metalinguagem ex- 
terna para a existência do Direito, como regra de reconhecimento (que faz com que a 
comunidade reconheça a autoridade de algum órgão do qual emanam regras válidas), 
em Hart, ou uma norma fundamental (que faz com que tudo se vincule logicamente 
ao princípio sintático e hierárquico de relacionamento entre as validades das normas 
Jurídicas), em Kelsen. !* 


No seu contraponto ao utilitarismo, que prioriza os fins coletivos e coloca os di- 
reitos individuais em segundo plano, para Dworkin “[...] os objetivos sociais devem 


ser implementados desde que não se revelem nocivos aos direitos individuais ”!* 


Os positivistas errariam ao considerarem o Direito somente como um conjunto de 
normas, sem considerar os princípios e diretrizes, que vinculam a atividade judicial 
como meios de interpretação. 


Normas e princípios, portanto, compõem o sistema jurídico, na medida em que as 
normas jurídicas válidas se aplicam, e normas jurídicas inválidas não se aplicam, en- 
quanto que princípios sempre se aplicam, com maior ou menor intensidade aqui e ali, 
mas sempre serão considerados subsídios para que a interpretação de cada caso esteja 


escorada em valores morais de grande força e peso socioinstitucional.!* 


Na sua diferenciação entre princípios e regras, Ronald Dworkin (2007, p.37) cita 
o seguinte exemplo: 


Em 1889, no famoso caso Riggs contra Palmer, um tribunal de Nova Iorque teve que 
decidir se um herdeiro nomeado no testamento de seu avô poderia herdar o disposto 
naquele testamento, muito embora ele tivesse assassinado seu avô com esse objetivo.!* 


Na discussão sobre o caso percebe-se que a aplicação fria da lei permitiriam que 
o testamento produziria seus efeitos, desde que cumprisse as formalidade legais. O 
Tribunal, utilizando dos princípios para justificar a razoabilidade da decisão, conti- 
nuou dizendo que 
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[...] todas as leis e os contratos podem ser limitados na sua execução e seu efeito por 
máximas gerais e fundamentais do direito costumeiro. À ninguém será permitido 
lucrar com sua própria fraude, beneficiar-se com seus próprios atos ilícitos, basear 
qualquer reivindicação na sua própria iniquidade ou adquirir bens em decorrência 


de seu próprio crime. O assassino não recebeu sua herança.!* 


Ele deixa claro que a diferença entre princípios jurídicos e regras jurídicas é de 
natureza lógica. Sem contar que para ele, os princípios “não são imutáveis nem 
possuem hierarquia. Sua aplicação não é automática, daí ser possível que, na prática, 
determinados princípios possam fundamentar soluções diferentes, hipótese esta que 
impõe aos juízes a avaliação de qual deles deverá prevalecer” (NADER, 2018, p.232) 


Robert Alexy ao tratar, em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, da amplitude 
do conceito de princípio, diz que o conceito de princípio para Dworkin 


[...] são apenas aquelas normas que podem ser utilizadas como razões para direitos 
individuais. Normas que se refiram a interesses coletivos são por ele denominadas 
como “políticas”. À diferenciação entre direitos individuais e interesses coletivos é, sem 
dúvida, importante. Mas não é nem exigível nem conveniente vincular o conceito de 
princípio ao conceito de direito individual” (ALEXY, 2008, p.116) 


Foi abordado ainda em Levando os Direitos a sério a questão dos juízes que têm que 
enfrentar os casos dificeis (hard cases), onde não existem normas para solucioná-los, para 
descobrir “[...] quais são os direitos das parte, e não inventar novos direitos retroati- 
vamente.”!*” Os princípios exerceriam esse papel de solução embasando as decisões. 


Os princípios tornam a decisão em um caso dificil um ato dogmaticamente balizado, 
que admite a atividade não arbitrária do juiz, podendo esse exercer, inclusive, a atitude 
crítica diante do ordenamento, reconciliando decisões do passado (precedentes ou textos 
legais) com a aceitabilidade racional do presente, ponderando os valores envolvidos 
no hard case. Mantém-se, pois, a segurança sem impedir que o juiz possa, diante de um 
caso difícil, ponderar valores e interesses. '** 


Dworkin é da linha do liberalismo individualista e defende os direitos individuais 
como essenciais ao Direito.'*” Ao passo que nega à liberdade o caráter de fundamental, 
pois o Estado pode limitar sua dimensão em detrimento de interesses de políticas 
de bem-estar social, como aponta Paulo Nader, porém, esse ponto da liberdade em 
questão, seria um ponto falho, “[...] pois ao Estado não é dado cercear o direito 
à liberdade no que diz respeito à sua essencialidade, mas apenas aos seus aspectos 


contingentes, secundários, não atentatórios à dignidade da pessoa natural”! 
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18. JÚRGEN HABERMAS 


Júrgen Habermas (1929-), nasceu em Diisseldorf (Alemanha), é considerado o 
principal nome da segunda fase da primeira geração da Escola de Frankfurt, com 
expoentes como Theodor Adorno e Max Horkheimer. Lecionou no Instituto de 
Pesquisa Social de Frankfurt até 1994.A sua teoria crítica tem influência da filosofia 
marxista e do pensamento de Freud. 


Habermas se aproximou das correntes liberais e pragmáticas dos anglo-saxões e 
com isso promoveu uma virada linguística em suas ideias, nesse momento entra no 
universo jurídico. 


O resultado de sua virada linguística é a construção de sua teoria do agir comunicativo. 
Para Habermas, o fundamento da sociabilidade reside na comunicação, e, portanto, 
os problemas maiores da filosofia hão de se dirigir à questão do entendimento entre 
indivíduos e os grupos sociais. [...] O direito, nesse quadro, resultará como ferramenta 


superior do consenso." 


Então para Habermas a interação comunicacional entre os indivíduos que irá se 
construir a base da sociabilidade. 


Com o lançamento do livro Direito e Democracia: entre a facticidade e validade é que 
Júrgen Habermas apresenta delineamento de uma teoria discursiva do Direito. 


Em sociedades pós-metafísicas, o fardo da integração social não é solucionado a con- 
tento pelo agir comunicativo. Em sociedades arcaicas, a integração social se dava pela 
coesão fornecida pela autoridade do sagrado ou pela autoridade do costume. Sob a 
égide do agir comunicativo, a integração social torna-se precária, uma vez que há dois 
caminhos a serem seguidos: de um lado, como a coesão não é mais obtida pelo recurso 
a entidades metafísicas ou consuetudinárias, há sempre a possibilidade de dissenso, uma 
vez que não se tem imediatamente uma solução para as querelas. [...] De outro, há a 
probabilidade de se reconhecer a autoridade normativa do melhor argumento. [...] 
É, não há motivos para supor que todos agirão segundo as prescrições discursivas. 


Então continua Luiz Moreira explicando que na modernidade “cabe ao Direito 
solucionar esse problema, uma vez que as expectativas geradas pelas convicções 
pessoais são substituídas, através do monopólio estatal da força, pela possibilidade de 


aplicação de uma sanção para a não-adesão à normatividade jurídica”! 


O Direito, então, precisa ser compreendido a partir dessa interação comunicativa 
entre os sujeitos sociais. 


A dialética entre direito e sociedade proposta por Habermas enxerga, na construção 
democrática dos institutos jurídicos, uma via dupla: a sociedade, por meio de sua 
interação comunicacional, gera e sustenta conteúdos e estruturas de direito que, por 
sua vez, asseguram, pautam e criam novas interações sociais. Assim sendo, Habermas 
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busca escapar de uma visão juspositivista tecnicista, investindo, no direito, uma dúplice 


interação social.!* 


Habermas também aborda o tema da desobediência civil, onde enxerga nos direitos 
políticos uma referência para transformação de pensamento, onde os cidadãos podem 
modificar os rumos de interpretação do Direito. “Por isso, a desobediência civil é um 
dos direitos que pode ser positivado, em comunidades jurídicas concretas no tempo 


e no espaço, a partir da categoria desses direitos políticos”! 


19. NORBERTO BOBBIO 


Norberto Bobbio (1909-2004), jusfilósofo e cientista político, nasceu em Turim 
(Itália), foi jornalista e professor na Universidade de Turim, é um dos maiores pen- 
sadores do século XX. Escreveu muitas obras, entre elas a Teoria da Norma Jurídica e 
Teoria do Ordenamento Jurídico. 


No livro Teoria da Norma Jurídica, Bobbio diz que o melhor modo para se aproximar 
da experiência jurídica e aprender seus traços característicos é considerar o direito 


como um conjunto de normas, ou regras de conduta.!* 


Apresenta os três critérios de valoração distintas da norma, para estabelecer solidamente 
uma teoria da norma jurídica, sendo a justiça, validade e eficácia. 


Quanto ao problema da justiça (se é justa ou injusta) trata-se da correspondência 
ou não da norma com os valores que inspiram o ordenamento jurídico. 


Não tocamos aqui na questão se existe um ideal de bem comum idêntico para todos 
os tempos e para todos os lugares. Para nós, basta constatar que todo ordenamento 
Jurídico persegue certo fins, e convir sobre o fato de que estes fins representam os 
valores cuja realização o legislador, mais ou menos conscientemente, mais ou menos 
adequadamente, dirige sua própria obra. [...] O problema se uma norma é justa ou 
não é um aspecto do contraste entre mundo ideal e mundo real, entre o que deve ser 
e o que é: norma justa é aquela que deve ser, norma injusta é aquela que não deveria 
ser. [...] Por isso, o problema da justiça se denomina comumente de problema deon- 


tológico do direito.” 


O problema da validade (se a norma é válida ou inválida) é o problema da existên- 
cia da regra, seja justa ou não, mas se ela existe ou não. À sua validade jurídica será 
equivalente a sua existência como norma jurídica. 


Em particular, para decidir se uma norma é válida (isto é, como regra jurídica perten- 
cente a um determinado sistema), é necessário com frequência realizar três operações: 
1) averiguar se a autoridade de quem ela emanou tinha o poder legítimo para emanar 
normas jurídicas. [...] 2) averiguar se não foi ab-rogada, já que uma norma poder ter 
sido válida, no sentido de que foi emanada de um poder autorizado para isto, mas 
não quer dizer que ainda o seja, o que acontece quando uma outra norma sucessiva 
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no tempo a tenha expressamente ab-rogado ou tenha regulado a mesma matéria. 3) 
averiguar se não é incompatível com outras normas do sistema (o que se chama de 
ab-rogação implícita), particularmente com uma norma hierarquicamente superior (uma 
lei constitucional é superior a uma lei ordinária em uma Constituição rígida) ou com 
uma norma posterior, visto que em todo ordenamento jurídico vigora o princípio de 


que duas normas incompatíveis não podem ser ambas válidas." 


Bobbio ainda diz que é preciso para solucionar a problemática da validade jurídica 
responder a pergunta o que se entende por direito? Este problema, então, seria ontológico 
do direito. 


Já o problema da eficácia aborda o problema de ser ou não seguida por quem ela é 
dirigida, ou seja, os destinatários da norma jurídica. Existindo a violação da norma 
por parte dos destinatários, ser imposta coercitivamente pela autoridade estatal. 


Limitamo-nos a constatar que há normas que são seguidas universalmente de modo 
espontâneo (e são as mais eficazes), outras que são seguidas na generalidade dos casos 
somente quando estão providas de coação, outras, ainda, que não são seguidas apesar 


da coação, e outras, enfim, que são violadas sem que nem sequer seja aplicada a coação 


(e são as mais ineficazes).'”? 


O problema da eficácia é chamado de problema fenomenológico do direito, por sua 
investigação ser de caráter histórico-sociológico, voltado para o comportamento dos 
membros de determinado grupo social. 


Esses três critérios de valoração da norma (justiça, validade e eficácia), segundo Norberto 
Bobbio, são independentes, tanto que uma norma pode ser justa sem ser válida, pode ser 
válida sem ser justa, pode ser válida sem ser eficaz, pode ser eficaz sem ser válida, pode ser 
justa sem ser eficaz e pode ser eficaz sem ser justa. 


Com sua obra Teoria do Ordenamento Jurídico somada a Teoria da Norma Jurídica, 
Bobbio, nos apresenta uma completa Teoria do Direito. Nesta se estuda a norma jurí- 
dica de forma isolada, agora na Teoria do Ordenamento Jurídico, veremos a norma 
num contexto maior e interligado. 


Sabendo que a expressão Direito não é um tipo de norma, mas sim, indica um 
tipo de sistema normativo, um ordenamento, Bobbio lança a definição do que é 
esse ordenamento, dizendo que é um conjunto de normas. “Poderíamos imaginar um 
ordenamento composto de uma só norma? Penso que a existência de tal ordena- 
mento deva ser excluída”? E ainda diz que o ordenamento composto por uma 
única norma seria concebida onde tudo é permitido, tudo é proibido e tudo é obrigatório. 


Bobbio aborda os problemas relacionados ao ordenamento jurídico, quanto a sua 
unidade, se constitui um sistema e se pretende ser completo. 
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Quanto a unidade, o jurisfilósofo italiano ensina que mesmo o ordenamento jurídico 
sendo composto por uma infinidade de normas que não derivam de uma única fonte, 
permanece uno. Aborda ainda, sobre a hierarquia existente entre as normas, aderindo 
assim a construção escalonada do ordenamento jurídico elaborado por Hans Kelsen. 


Essa teoria serve para dar explicação da unidade de um ordenamento complexo. Seu 
núcleo é que todas as normas de um ordenamento não estão todas no mesmo plano. 
Há normas superiores e normas inferiores. As inferiores dependem das superiores. 
Subindo das normas inferiores âquelas que se encontram mais acima, chega-se a uma 
norma suprema, que não depende de nenhuma outra norma superior, e sobre a qual 
repousa a unidade do ordenamento.?! 


A norma suprema dita por Bobbio, relembrando a construção escalonada por 
Kelsen, é a norma fundamental que cada ordenamento tem. E essa norma fundamental 
que dá unidade a todas as normas, sendo assim um ordenamento. 


O outro problema é se o ordenamento jurídico, além de unidade, constitui um 
sistema, ou seja, se as normas que compõem estão relacionadas entre si. Nessa questão 
encontramos as antinomias que se referem a existência de “[...] duas normas, das quais 
uma obriga e outra proíbe, ou uma obriga e a outra permitem, ou uma proíbe e a 
outra permite o mesmo comportamento:”?? 


Alerta Bobbio, ainda sobre as antinomias, que para sua definição estar completa 
precisa cumprir duas condições, primeiro que as duas normas devem pertencer 
ao mesmo ordenamento; segundo, as duas normas devem ter o mesmo âmbito de 
validade, que distinguem-se em quatro âmbitos: temporal, espacial, pessoal e material. 
“Podemos definir novamente a antinomia jurídica como aquela situação que se 
verifica entre duas normas incompatíveis, pertencentes ao mesmo ordenamento e 


tendo o mesmo âmbito de validade”? 


Bobbio distingue as antinomias como sendo solúveis (aparentes) e insolúveis (reais). 


As razões pelas quais nem todas as antinomias são solúveis são duas: 1) há casos de 
antinomias nos quais não se pode aplicar nenhuma das regras pensadas para a solução 
das antinomias; 2) há caso em que se podem aplicar ao mesmo tempo duas ou mais 
regras em conflito entre si. [...] Diremos, portanto, que as antinomias reais são aquelas 
em que o intérprete é abandonado a si mesmo ou pela falta de um critério ou por 


conflito entre os critérios dados.?! 


O problema da completude do ordenamento jurídico é a propriedade pela qual 
o ordenamento tem uma norma para regular qualquer caso. “Uma vez que a falta 
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de uma norma se chama geralmente lacuna” (num dos sentidos do termo lacuna”), 


completude significa “falta de lacunas: 2 


Na figura das lacunas, na completude do ordenamento jurídico, Bobbio nos fala 
das lacunas ideológicas, que são 


[...] a falta de uma norma justa, isto é, de uma norma que se desejaria que existisse, 
mas que não existe. Uma vez que essas lacunas derivam não da consideração do orde- 
namento jurídico como ele é, mas da comparação entre ordenamento jurídico como 
ele é e como deveria ser, foram chamadas de “ideológicas”, para distingui-las daquelas 
que eventualmente se encontrassem no ordenamento jurídico como ele é, e que se 


podem chamar de “reais” .206 


Sobre a analogia, na completude do ordenamento jurídico, Norberto Bobbio en- 
tende como um procedimento pelo qual um caso não regulamentado é disciplinado 
pela mesma medida de um caso regulamentado semelhante. 


Bobbio, tem entre suas obras, o livro O Positivismo Jurídico — Lições de Filosofia do 
Direito, onde aborda a doutrina positivista de vários ângulos, inclusive distinguindo 
o positivismo jurídico como método, teoria e ideologia. 


Preocupa-se, ab initio, em ressaltar que o positivismo jurídico não se acha atrelado ao 
positivismo filosófico, embora os adeptos do primeiro o fossem, igualmente, do se- 
gundo, mas a origem de ambos foi distinta: a do primeiro, na Alemanha; a do segundo, 
na França. À terminologia positivismo jurídico seria decorrente da expressão Direito 


Positivo, que se contrapõe ao Direito Natural.” 


Uma obra que passa pelas fases históricas do positivismo jurídico até o problema 
da natureza do positivismo jurídico. 


20. NIKLAS LUHMANN 


Niklas Luhmann (1927-1998), nasceu em Luneburgo na Alemanha, estudou direito 
na Universidade de Freiburg e sociologia em Harvard. 


Luhmann recepcionou uma teoria da biologia, a autopoiese que diz que a vida de 
todos os seres seria somente explicada por sua organização interna, ou seja, a partir 
de elementos relacionados ao meio ambiente, com sua autoreprodução. 


O sociólogo alemão adapta essa teoria para as ciências sociais, para ele a autopoiese 
possui três momentos interdependentes: a autorreferência, a reflexidade e a reflexão. 


À autorreferência significa que os elementos do sistema são produzidos e reproduzidos 
pelo próprio sistema, mediante interação circular e fechada. Apesar de o princípio vital 
ser comum aos fenômenos biológicos e sociais, exclui-se a possibilidade de interação 
entre os sistemas biológicos e os sociais, não ocorrendo, destarte, um reducionismo 
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biológico na teoria sociológica. Por reflexividade, também denominada autorreferên- 
cia processual, entendem-se a referência que um processo faz de si próprio, como a 
decisão de decidir ou a normatização da normatização. Como os três momentos são 


interdependentes, a reflexão pressupõe a autorreferência elementar e a reflexidade.?* 


A autorreferência estaria presente no Direito, quando só esse pode dizer se uma 
conduta está em conformidade com o Direito e apresentar os requisitos de valida- 
de.“A teoria autopoiética considera o Direito um sistema fechado, autoproduzido, 


22209 


pois o método de elaboração dos institutos jurídicos é por ele próprio definido. 


No livro O Direito da Sociedade, Niklas Luhmann faz uma reflexão sobre a relação 
do direito e o sistema do direito com o sistema social. “[...] o direito opera na so- 
ciedade, nela se executa, desempenha uma função social e se faz diferenciado para 


satisfazer a essa função por sua reprodução autopoiética própria.”?!º 


21. ROBERT ALEXY 


Robert Alexy (1945-), nasceu na cidade alemã de Oldenburg, é formado em 
Direito e Filosofia, leciona na Universidade Christian-Albrechts desde 1986, tem 
uma obra vasta com grandes contribuições, porém nos ateremos aqui na sua obra, 
a Teoria dos Direitos Fundamentais. 


O livro Teoria dos Direitos Fundamentais é essencial para compreender o seu ra- 
ciocínio jurídico, Robert Alexy (2008) apresenta uma distinção feita entre regras e 
princípios, distinção essa que será a base para a teoria da fundamentação no âmbito 
dos direitos fundamentais e central para a solução das problemáticas que envolvem 
a dogmática dos direitos fundamentais. 


Diferentemente do posicionamento que colocam uma elevada abstratividade aos 
princípios em relação as regras, 


Alexy rebate tal critério, afirmando que a distinção não se verifica em graus, mas em 
qualidade, uma vez que os princípios são mandados de otimização, ou seja, determinam 
que algo seja realizado mais amplamente possível; são normas que ordenam de acordo 
com as possibilidades jurídicas e fáticas. Já as regras devem ser cumpridas de acordo 
com a sua prescrição, nem mais, nem menos.?!! 


Robert Alexy fala ainda, da possibilidade do conflito entre normas e a colisão entre 
princípios, onde o primeiro caso poderá ser solucionado com a inclusão de cláusula 
de exceção que acabe com o conflito existente, ou com uma das normas sendo 
declarada inválida. 


Um exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido por meio da in- 
trodução de uma cláusula de exceção é aquele entre a proibição de sair da sala de aula 
antes que o sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o alarme de incêndio. Se o 
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sinal ainda não tiver sido tocado, mas o alarme de incêndio tiver soado, essas regras 
conduzem a juízos concretos de dever-ser contraditórios entre si. Esse conflito deve 
ser solucionado por meio da inclusão, na primeira regra, de uma cláusula de exceção 
para o do alarme de incêndio.”? 


Termina o exemplo dizendo que caso a solução não for possível, aí uma das regras 


terá que que ser declarada inválida, e assim, retirada do ordenamento jurídico. 


213 


No segundo caso, o de colisão entre princípios, Alexy ensina que a solução deve ser 


completamente diversa do caso anterior. Aqui um dos princípios em colisão deverá 


ceder, o que não significa que será declarado inválido, aplica-se a ponderação. 


Na verdade, o que ocorre é que um dos princípios tem precedência em face do outro 
sob determinadas condições. Sob outras condições a questão da precedência pode ser 
resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos 
concretos, os princípios têm pesos diferentes e que os princípios com maior peso têm 
precedência. Conflitos entre regras ocorrem na dimensão da validade, enquanto as 
colisões entre princípios — visto que só princípios válidos podem colidir — ocorrem, 
para além dessa dimensão, na dimensão do peso.?!* 


Robert Alexy fala, ainda em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, sobre três objeções 
ao conceito de princípio, são eles: da invalidade de princípios, dos princípios absolutos e 
a amplitude do conceito de princípio. 


* Da invalidade de princípios: existe a possibilidade de declararem a invalidade de 
um princípio no ordenamento jurídico, quando esses em confronto com outros 


princípios, por exemplo um princípio da segregação racial. 


Não se pode dizer que haja algum caso em que esse princípio tenha preferência e ou- 
tros em que não tenha; enquanto valerem os princípios do atual direito constitucional, 
esse princípio será preterido em todos os casos, o que significa que ele não é válido.?' 


Aduz ainda Alexy, na existência de dois tipos de contradição normativa no seu 


sentido amplo. O primeiro diz sobre a validade, ou seja, a decisão sobre o que irá ser 


inserido ou não inserido no ordenamento jurídico, o principal exemplo dessa con- 


tradição é conflito de regras. Já o segundo tipo acontece no interior do ordenamento. 


Contradições normativas em sentido amplo que ocorrem no interior do ordenamento 
jurídico são sempre colisões entre princípios, e colisões entre princípios ocorrem 
sempre no interior do ordenamento jurídico.” 


* Dos princípios absolutos: fala que se existir princípios fortes, absolutos, que não 


devem ceder em momento nenhum em favor de outro, o conceito de princípio 


precisaria mudar, pois se houver um princípio que tenha prioridade em 
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[...] relação a todos os outros em caso de colisão, até mesmo em relação ao princípio 
que estabelece que as regras devem ser seguidas, nesse caso, isso significa que a sua 
realização não conhece nenhum limite jurídico, apenas limites fáticos.?'” 


* A amplitude do conceito de princípio: refere-se a possibilidade dos princípios atenderem 
tanto a direitos individuais quanto aos interesses coletivos. Ao abordar os interesses 
coletivos num princípio, Robert Alexy, fala que ele 


[...] exige a criação ou a manutenção de situações que satisfaçam — na maior medida 
possível, diante das possibilidades jurídicas e fáticas — critérios que vão além da validade 


ou da satisfação de direitos individuais”?! 


22. MICHEL FOUCAULT 


Michel Foucault (1926-1984), nasceu em Poitiers na França. Não é considerado 
um filósofo do Direito, mas as suas obras influenciaram vertentes do mundo jurídi- 
co. Seu pensamento tem entre as décadas de 1960 a 1980 o seu melhor momento. 
Sua crítica gira em torno das relações de poder e as suas implicações na vida dos 
seres humanos. 


De fato, a perquirição de Foucault se desenvolve em muitos temas: a loucura, a sexua- 
lidade, a linguagem, a tortura, o direito. Em todos esses objetos de estudo, está presente 
a orientação em busca do entendimento dos mecanismos do poder, dos modos de 
estabelecimento e funcionamento das divisões, das opressão, das dominações.?!? 


Assim, Foucault vai questionar os meios e instrumentos para dominação presentes 
nas principais questões sociais e políticas, mas sem esquecer, das manifestações dessa 
dominação no dia a dia do pequeno poder, no seio familiar, no trabalho, na escola, etc. 


O Direito para Foucault é um catalisador dessas relações de poder e por isso a 
problemática estaria presente no poder e não no Direito. Enxergava o Direito como 
no pensamento marxista, onde este é o instrumento utilizado para manutenção do 
poder, ou seja, do domínio dos fortes sobre os mais fracos. 


Ensina Paulo Nader que: 


Se Foucault não reconhecia no Direito um instrumento de justiça social, mas fonte 
legitimadora da força repressiva, natural que o seu foco de estudo não fosse o Direito 


em si, mas o desenvolvimento das práticas de julgamento. O Direito passou a ser 


pensado não ontologicamente, mas como categoria de julgamento.” 


Foucault também concebeu a regra de juízo, semelhante ao pensamento de Hans 
Kelsen com a sua norma fundamental. Sua regra de juízo é suposta, podendo ser 
definida por um juízo negativo: o Direito, como normas impostas pelo Estado, não 
existe sem um direito do direito?" 
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1. DIREITO CONSTITUCIONAL 


11. NOÇÕES GERAIS 


Inicialmente, sugerimos que, passado o arcabouço teórico referente à Teoria da 
Constituição, trazido a seguir, seja utilizada, também, a Constituição Federal para a 
leitura de todo este material. 


Em continuidade, afirma-se que em se tratando da compreensão do Direito 
Constitucional é importante que tenhamos em mente um conceito preciso do que 
vem a ser o documento normativo objeto de nosso estudo, qual seja, a Constituição. 


A ideia aqui trazida, como comumente apresentada na doutrina pátria, envolve a 
perspectiva histórico-universal dos ciclos constitucionais. Ou seja, a grosso modo, é 
necessário perceber que a ideia de Constituição deve ser compreendida antes mesmo 
do surgimento do constitucionalismo em sentido estrito, em uma perspectiva ampla. 


Neste sentido, partimos da premissa de que toda e qualquer sociedade, em todos 
os lugares do mundo e em todas as épocas, possuiu, ainda que de maneira muito 
rudimentar, um conjunto de regras de organização semelhantes ao que denominamos 
de Constituição. Sob esta ótica, ainda que não possamos identificar precisamente, 
e em todo e qualquer momento na história, um documento formal denominado 
Constituição, conforme conhecemos hoje dia, temos a compreensão de que uma 
Constituição tem uma função primordial de apresentar e definir o modo de ser de 
um determinado agrupamento social (comunidade, sociedade ou Estado). Temos aqui 
a ideia basilar de que se tratariam de normas de formação, constituição e organiza- 
ção de uma sociedade, definindo, inclusive, suas relações com outras comunidades, 
sociedades e Estados. Estas normas de constituição de comunidades comporiam o 
que se denomina de Constituição Material, também intituladas, em uma perspectiva 
meramente sociológica, de Constituições Reais. 


Com a evolução das estruturas sociais e o adensamento das relações sociais e 
urbanas, a partir dos séculos XVII e XVIII, a Constituição Real, que carregava 
questões atinentes a constituição e formação do Estado e se resumia à sua natureza 
sociológica, adquire, por sua vez, contornos jurídico-normativos. Desta forma, para a 
compreensão inicial dessa nova forma de auto expressão das normas constitucionais, 
tomemos por base a experiência constitucional britânica: a Constituição Material 
passa a ser entendida como um conjunto de normas juridicamente criadoras de uma 
comunidade (normas jurídicas constitutivas do Estado e da sociedade). 


Temos, então, que a palavra-chave para a compreensão da nova percepção do con- 
ceito de Constituição Material reside no léxico juridicamente. Enquanto a Constituição 
Material real carregava em si um conceito de pertinência meramente sociológica, 
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com a experiência britânica, o conceito de Constituição Material adquire seus 
contornos de norma jurídica. 


Outrossim, ainda nesta dimensão, desenvolvem-se as ideias nucleares do constitucio- 
nalismo incorporadas, posteriormente, às constituições formais pós-revolucionárias, 
quais sejam, a ideia de limitação do poder e consequente organização do Estado e 
suas estruturas, aliada à garantia e consecução de direitos e garantias fundamentais 
e individuais. 


Entretanto, nenhuma experiência histórica, até então, fora tão importante para a 
formação jurídico-política dos Estados modernos quanto as revoluções francesa e 
norte-americana, no século XVIII, responsáveis, cada qual em seu contexto peculiar, 
pelo surgimento do que denominamos constitucionalismo em sentido estrito, ou 
seja, o desenvolvimento da ideia de limitação do poder estatal a partir de um único 
documento escrito, contendo, de maneira sistemática e racional, normas de orga- 
nização das estruturas estatais, imposição de limites e moderação ao mesmo, além 
de, por óbvio, apresentação de um conjunto de direitos e garantias fundamentais. 


É importante observar que estes ciclos constitucionais nos servem para compreender 
a evolução histórica do nosso objeto de estudo. Todavia, seria por demais reducionista 
afirmar categoricamente que a distinção entre uma Constituição Material e uma 
Constituição formal se resume apenas na forma de sua exposição (escrita em um 
único documento ou não-escrita). 


Dito isto, cumpre observar que a doutrina norte-americana, a partir do século XIX 
e provocada pelo julgamento da Suprema Corte no caso Marbury x Madison, nos 
apresenta a ideia de que a compreensão da Constituição Formal vai além da forma 
escrita, sendo entendida, também, como aquela que detém o status de supralegalidade 
dentro do ordenamento (ideia de supremacia da Constituição). 


E interessante pontuar, além do já exposto, que a prova do Exame de Ordem já 
cobrou os diferentes conceitos teóricos ou sentido do termo Constituições. Dentro 
desta perspectiva, temos as seguintes correntes mais usuais (concepções): 


* Conceito Sociológico, segundo Ferdinand Lassalle: 


Segundo esta concepção, apresentada pelo polonês Ferdinand Lassale em sua 
obra, traduzida no Brasil para A essência da Constituição ou O que é uma Constituição?, 
faz-se necessário estabelecer uma distinção entre o que seria a verdadeira e efetiva 
Constituição, em detrimento à Constituição escrita. Afirma que 


[...] a verdadeira Constituição de um País somente tem por base os fatores reais e 
efetivos do poder que naquele país regem, e as constituições escritas não têm valor 
nem são duráveis a não ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam 
na realidade social." 


Ou seja, para o autor, uma Constituição escrita não teria valor pleno se estivesse 
despida dos fatores sociológicos (fatores reais do poder) que compunham a sociedade 
e suas relações. É de Lassalle a clássica comparação entre a Constituição escrita e 
uma folha de papel. 





1 LASSALLE, 2009, p. 51. 
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* Conceito Político, segundo Carl Schmitt: 


O alemão Carl Schmitt, patrono desta concepção, estabelece uma distinção en- 
tre “Constituição” e “Lei constitucional”, onde a segunda estaria, naturalmente, 
subordinada à primeira. A Constituição, em essência, seria o núcleo tocante à uma 
decisão política fundamental, comportando, em seu bojo, matérias fundantes relativas 
à estruturação de órgãos do Estado e direitos fundamentais (frutos de uma decisão 
política) e os demais temas tratados em um texto constitucional, afora a temática 
política em específico. Dentro desta perspectiva, impende memorar que, para Schmitt, 
pouco importa se a Constituição reflete os fatores reais do poder na sociedade, 
sendo válido, apenas, que a mesma seja fruto da decisão da vontade do Poder que a 
estabelece (decisão política fundamental). 


* Conceito Jurídico-normativo, segundo Hans Kelsen: 


A concepção jurídico-normativa de Constituição, fundada no positivismo jurídico, 
cuja maior expressão fora o austríaco Hans Kelsen, se baseia na pregação purista 
de que a ciência do Direito deve afastar qualquer conteúdo que não possa ser sub- 
sumido no critério de validade (a identificação de uma norma hierarquicamente 
superior que a “autorize” no mundo jurídico). A Constituição, assim, se encaixa na 
ordem jurídica como sendo uma norma jurídica fundamental, despida de qualquer 
fundamento sociológico, político ou filosófico, sendo, para o jurista, uma norma 
jurídica de organização. 

Assim, em síntese, conforme a visão kelseniana, a Constituição é simplesmente 
uma norma que detém supremacia formal e assegura a unidade do direito, sendo o 
ponto de convergência de todas as normas que integram o ordenamento político. 


12. CLASSIFICAÇÃO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, 
SEGUNDO JOSÉ AFONSO DA SILVA 


12.1, NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICÁCIA PLENA 


Segundo a clássica teoria do professor José Afonso da Silva, as normas constitucio- 
nais de eficácia plena seriam aquelas aptas a produzir seus efeitos jurídicos direta e 
imediatamente após a entrada em vigor do texto constitucional. Em outras palavras, 
são normas de aplicabilidade direta, imediata e integral. 


1.2.2. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICÁCIA CONTIDA 


Nesta categoria, se inserem as normas que, também, tem incidência imediata e 
direta. Ou seja, produzem efeitos jurídicos imediatamente após a vigência do novo 
texto. Entretanto, diferentemente das normas de eficácia plena, estas não são integrais, 
pois podem sofrer restrições ou ampliações posteriores por parte do poder público, 
assim, podemos compreender: 

a. A própria previsão do legislador constituinte impõe uma atuação futura do 
legislador infraconstitucional, fazendo expressão previsão da necessidade de 
legislação futura (e impondo o dever de preservar e respeitar a eficácia mínima 
daquela norma); 
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b. a norma produz seus efeitos plenamente, no caso de o legislador infraconstitu- 
cional não expedir a chamada norma de contenção. Elaborada a norma posterior, 
há a eficácia contida da norma constitucional. 


As normas constitucionais de eficácia contida são normas de aplicabilidade direta, 
imediata e não integral. 


12.3. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICÁCIA LIMITADA 


Esta categoria é composta por normas que produzem efeitos jurídicos reduzidos, 
posto que dependem e demandam uma atuação posterior do legislador infraconstitu- 
cional. São consideradas normas constitucionais de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida. 


Categorizam-se em dois grupos: 


a. normas de princípio institutivo ou organizativo: destinadas a criação de orga- 
nismos ou entidades governamentais, apresentando esquemas gerais de estru- 
turação orgânica; 

b. normas de princípio programático: destinadas à previsão de princípios que tem 
a finalidade de ulterior cumprimento pelos órgãos do Estado, apresentando 
programas de atuação e com a finalidade de efetivação de previsões sociais do 
Estado. Demandam a atuação futura do poder público para que se concretizem. 


2. CLASSIFICAÇÃO DAS CONSTITUIÇÕES 


A doutrina brasileira comumente apresenta as constituições segundo critérios 
variados de classificação. No presente tópico, abordaremos os mais usuais com uma 
rápida conceituação sobre seus tipos. 


21. QUANTO AO CONTEÚDO 


* Constituição Formal: 


Conjunto de normas escritas, sistematizadas e reunidas em um único documento 
solene elaborado pelo poder constituinte, independentemente de valor constitucional 
material. Ou seja, não existe necessidade e obrigatoriedade que guarde relação com 
as matérias tipicamente constitucionais. O radical para a compreensão deste critério 
reside na formalidade que caracteriza tais normas dentro do ordenamento e as do- 
tam de supralegalidade (supremacia). Ademais, dado o seu status na ordem jurídica, 
demanda por procedimentos especiais para sua modificação, conforme previsão 
própria em seu corpo (quanto à estabilidade, conforme veremos adiante, será rígida). 
* Constituição Material: 

Trata-se, pois, de um conjunto de normas, sejam elas escritas ou não-escritas em um 
documento constitucional, onde existe a previsão de matérias essenciais no espírito de 
um texto estruturante de um Estado. Ou seja, são aquelas normas relativas à estrutura 
do Estado, organização do poder e direitos e garantias fundamentais. Quanto a este 
critério de classificação, faz-se mister apontar dois detalhes: 


a. observe-se que, aqui, não existe necessidade de que tais normas estejam presentes 
em um único documento formal e solene, como o critério prévio demanda; 
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b. uma única constituição formal pode ter um núcleo de normas materialmente 
constitucionais e um núcleo de normas apenas formalmente constitucionais. 
Ressaltando que a mesma será classificada como FORMAL e que inexistirá hie- 
rarquia entre suas disposições (situação da Constituição da República Federativa 
do Brasil de 1988). 


2.2. QUANTO À ESTABILIDADE 


* Constituição Rígida: 

E a Constituição que demanda procedimentos especiais, solenes e formais para 
modificação de seu texto. Tal constatação se verifica da comparação entre o processo 
legislativo de reforma constitucional (elaboração de emendas à Constituição) e o 
processo legislativo ordinário (elaboração e reforma das leis infraconstitucionais). 


* Constituição Flexível: 


É aquela que não precisa de procedimentos especiais e diferenciados para sua mo- 
dificação, podendo ser alterada por procedimentos comuns. Ou seja, a modificação 
do texto constitucional se dá pelos mesmos procedimentos que a modificação de 
normas infraconstitucionais. 


* Constituição Semirrígida (ou Semiflexível): 


É o tipo de Constituição de natureza mista quanto à estabilidade. Ou seja, apresenta, 
em seu corpo, um núcleo rígido, com normas procedimentais de modificação mais 
solenes e especiais, e um núcleo flexível, com normas de modificação mais simples. 
Atente-se ao fato de que uma parte da doutrina apresenta a classificação como sendo 
semiflexível, não havendo, entretanto, mudança na definição. 


* Constituição Fixa (ou Silenciosa): 
É a Constituição que só pode ser modificada pelo Poder Constituinte Originário 


(o poder que a criou). Não temos, aqui, um caso de modificação ou reforma propria- 
mente dita mas, sim, uma circunstância de elaboração de um novo texto constitucional. 


* Constituição Imutável (ou Granítica): 


Não existe previsão ou possibilidade de alteração de suas normas. O argumento 
aduzido para tal impossibilidade se dá na exaustão da vontade do poder constituinte 
originário ao momento da elaboração. 


2.3. QUANTO À FORMA 


* Constituição escrita: 

Elaborada de forma codificada, sistematizada e organizada em um único docu- 
mento chamado de Constituição. 
* Constituição não escrita: 


Países que seguem a tradição de seguir uma organização constitucional não es- 
crita apresentam suas normas constitucionais, na maioria das vezes, em documentos 
escritos diversos (ou seja, não codificados e sistematizados em um único texto). Sua 
elaboração, se é assim que podemos denominar, se dá através de um processo de 
evolução histórica de afirmação constitucional. 
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2.4. QUANTO AO MODO DE ELABORAÇÃO 


* Constituição Dogmática: 

E o tipo de Constituição que é elaborada de forma escrita e sistematizada por 
um órgão que exerce o poder constituinte em um determinado período histórico 
(político-constitucional), apresentando os dogmas dominantes, ou seja, os para- 
digmas dominantes e fundantes de uma determinada sociedade ao tempo de sua 
criação. Destaque-se que a constituição dogmática equivale à constituição escrita, 
quanto à forma. 

* Constituição Histórica: 

E aquela que resulta de um processo de elaboração esparso no transcurso do tempo. 
E composta e integrada por documentos e costumes, que são inseridos na cultura 
constitucional a partir de uma evolução lenta e demorada, associada às transformações 
sociais do povo a que está vinculada. 


2.5. QUANTO À ORIGEM 


* Constituição Promulgada: 


E aquela que é elaborada com a participação do povo, ainda que através de seus 
representantes (no prisma da democracia representativa). Este tipo de constituição 
pode ser tido como sinônimo de constituição democrática. 


* Constituição Outorgada: 

Êo tipo de constituição em que inexiste participação popular no seu processo de 
elaboração (nem mesmo a participação indireta). Este tipo é comumente associado 
à conceitos como constituição autocrática e ditatorial. 

e Constituição Cesarista: 
É aquela em que inexiste qualquer tipo de participação popular em seu processo 


de elaboração. Entretanto, posteriormente à sua feitura é submetida a referendum 
popular com o objetivo de que o povo se manifeste quanto à aceitação de seu texto. 


2.6. QUANTO À EXTENSÃO 


* Constituição Analítica (ou prolixa): 

As constituições inseridas neste critério de classificação têm formato longo e 
extenso, se apresentando de forma detalhista. Em seu texto, vão além da mera defi- 
nição de matérias tipicamente constitucionais (constitutivas do Estado — organização, 
separação dos poderes e direitos e garantias fundamentais), apresentando princípios 
e regras relevantes e pertinentes no contexto e no momento de sua elaboração. 

* Constituição Sintética (ou concisa): 

Tem por finalidade a regulamentação das questões básicas de organização do Estado, 

limitando-se a abordar somente as chamadas matérias constitutivas do Estado (maté- 


rias essencialmente constitucionais). Tem texto resumido (ou sucinto) e, via de regra, 
se apresenta apenas com caráter principiológico (não trazendo regras em seu bojo). 
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2.7. QUANTO À FINALIDADE 


* Constituição Garantia: 


Também chamada de liberal, defensiva ou negativa, este modelo de constituição 
fora desenvolvido nos primórdios do constitucionalismo moderno. Trata-se, pois, de 
um documento utilizado com a finalidade de garantir liberdades individuais e, por 
conseguinte, limitar o poder e o arbítrio estatal. 

* Constituição Dirigente (programática, compromissória): 

Tem por finalidade estabelecer um tipo de Estado intervencionista, em detrimento 
ao clássico modelo de Estado liberal. Este tipo de constituição, também denominada 
social ou programática, tem um viés norteador da atividade estatal futura. Ou seja, 
visa estabelecer objetivos para o Estado e para a sociedade em uma perspectiva de 
evolução de suas estruturas. 

* Constituição Balanço: 

Constituição com caráter meramente descritivo da realidade política, sem finali- 
dade de garantir quaisquer direito (como ocorre com as constituições garantia) ou 
determinar um norte para a atuação do Estado, garantindo também direitos (como 
ocorre com as constituições dirigentes). 


2.8. QUANTO AO MODO DE SER OU ONTOLÓGICA OU QUANTO 
A CORRESPONDÊNCIA COM A REALIDADE 


* Constituição Normativa: 


E aquela cujas normas se apresentam efetivas na conformação e dominação do 
processo político, impondo observância aos seus termos. Tais constituições são exitosas 
no seu mister de regular a vida do Estado e o poder político. 


* Constituição Nominal: 


E aquela em que não existe uma correlação efetiva entre seu texto e a realidade da 
sociedade. Em outras palavras, ao contrário das normativas, a constituição nominal 
falha ao tentar conformar o processo político em suas normas. 


* Constituição Semântica: 


Este tipo de constituição é, inclusive, contrário à própria ideia essencial de cons- 
titucionalismo. Ou seja, ao invés de servir como instrumento de limitação do poder 
do Estado, tem, em verdade, a função de servir aos interesses dos mandatários do 
poder e instrumentaliza o Estado, legitimando o autoritarismo do poder estatal. 


2.9. QUANTO À IDEOLOGIA 


* Constituição Ortodoxa: 
É aquela que nasce e permeada de uma única ideologia política. 
* Constituição Eclética (ou pluralista): 


E aquela que congrega variadas ideológicas políticas, ainda que contrapostas, com 
a tentativa de conciliar tais ideias em afirmação democrática. 
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A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) é Formal, Rígida, Escrita, Dog- 
mática, Promulgada, Analítica, Dirigente, Normativa E Eclética. 


3. PODER CONSTITUINTE 


3.1. FUNDAMENTOS DO PODER CONSTITUINTE 


O estudo do poder constituinte está diretamente relacionado, na perspectiva his- 
tórica, ao surgimento dos ideais do constitucionalismo em sentido estrito (limitação 
do poder do estado em um documento chamado constituição). Mais precisamente, 
credita-se o título de grande pensador e, definitivamente, precursor da doutrina do 
poder constituinte ao Abade Emmanuel de Sieyês em sua obra O que é o Terceiro 
Estado? que, conforme a doutrina, entrara em circulação pouco tempo antes da 
Revolução Francesa. 


Nesta obra, Sieyes identificava a estrutura do poder no Ancien Regime da França 
(monárquica e absolutista do século XVIII), observando que, abaixo do Rei, na com- 
posição da Assembleia Geral dos Estados, existiam três diferentes composições: o 1º 
Estado (composto pelo Clero), o 2º Estado (composto pela nobreza) e o 3º Estado 
(composto pela alta, média e baixa burguesias, proletariados e desempregados). A 
composição das duas primeiras categorias representava cerca de 3º da população da 
época, enquanto o 3º Estado detinha a representatividade de aproximadamente 97% 
da população de então. 

Diante desta constatação, o Abade construiu a sua teoria em reforço ao papel da 
nação (o verdadeiro povo) na construção de uma sociedade, em detrimento a ideia 
de império das vontades da monarquia absolutista. 


Eis que, precisamente, encontramos nesta percepção a base de toda a doutrina do 
poder constituinte. Teríamos, pois, o conceito de que, tal poder, é responsável por 
criar, elaborar, alterar, reformar ou complementar uma Constituição sendo, por isso, 
expressão da vontade maior da Nação e de seu povo. Anota-se, ainda, que a titulari- 
dade do poder constituinte é do povo e sua função é legitimar as suas vontades na 
construção coletiva do Estado. 


3.2. PODER CONSTITUINTE ORIGINÁRIO E DERIVADO 


3.2.1. PODER CONSTITUINTE ORIGINÁRIO 
* Conceito: 


É o poder constituinte em sua expressão primária, ou seja, o poder de criar e ela- 
borar um novo texto constitucional. Observe-se que, neste caso, tratamos de um poder 
exercido em uma situação extraordinária e excepcional de rompimento com uma 
ordem estatal anterior e criação de um novo Estado, refletindo uma opção política 
legitimada pela Nação. 

e Características: 


O poder constituinte originário é o que a doutrina denomina poder de fato e 
apresenta as seguintes características: 
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a. Inicial: inaugura um novo Estado e uma nova ordem jurídico-política, rrmpendo 
com a ordem anteriormente existente; 


b. Autônomo: somente ao poder constituinte originário é cabível o estabelecimento 
das normas que irão reger o novo ordenamento e as bases sob as quais a nova 
constituição será erigida; 

c. Ilimitado: não sofre qualquer limitação formal prévia, não se subordinando a 
qualquer condição prévia. Observe-se que, aqui, existe a compreensão de que 
a única limitação para o exercício do poder constituinte originário é o próprio 
povo (nação) que o legitima; 

d. Incondicionado: não se submete à termos pré-fixados na ordem anterior ou a 
limitações de cunho procedimental; 


e. Permanente: o poder constituinte originário não se acaba com a elaboração de um 
novo texto constitucional. Já que sua titularidade compete ao povo, o mesmo, 
permanece em estado de latência, podendo ser acionado a qualquer momento 
(sempre na perspectiva de ruptura com uma ordem jurídica existente). 


3.2.2. PODER CONSTITUINTE DERIVADO 
e Conceito: 


Êo poder constituinte em sua expressão secundária ou ulterior. Em outras palavras, 
trata-se da manifestação do poder constituinte em seu mister reformador (subsumido 
na competência de modificar, alterar ou revisar o texto constitucional originário) 
ou decorrente (expresso na possibilidade de complementar o texto constitucional 
nos entes partícipes do pacto federativo). Sua existência decorre da prévia definição 
por parte do Poder Constituinte Originário, o que faz com que a doutrina afirme 
que, em verdade, se trata de uma competência constitucional destinada aos órgãos 
constituídos. 


e Características: 


O poder constituinte derivado é o que a doutrina denomina como sendo um 
poder de direito e apresenta as seguintes características: 


a. Derivado: por tratar-se de poder de direito, encontra sua previsão expressa em 
decorrência da vontade do poder constituinte originário. Ou seja, tem previsão 
de ocorrência na própria constituição originária; 

b. Limitado:o próprio texto constitucional que o prevê, também, impõe limitações 
à sua manifestação (sejam materiais, formais, circunstanciais ou temporais). 

c. Condicionado: se sujeita a procedimentos específicos trazidos no texto constitu- 
cional originário. 

O poder constituinte derivado se divide em: 

* Poder Constituinte Derivado Reformador 


a. Conceito: trata-se da possibilidade de modificação do texto constitucional após 
a elaboração da Constituição pelo Poder Constituinte Originário. Sua existência 
é decorrência de previsão expressa no texto inicial e se fundamenta em razão 
da dificuldade de convocação do Poder Originário sempre que se fizesse ne- 
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II. 


HI. 


Iv. 


cessário alterar algum dispositivo na Constituição. Se exerce através das Emendas 
à Constituição e a dos tratados internacionais sobre direitos humanos incorporados ao 
ordenamento jurídico brasileiro através do procedimento previsto no art. 5º, 3º, CRFB/88. 
Limitações: 

Temporais: importam na impossibilidade de exercício do poder de reforma em 
um determinado período de tempo. Tal limitação encontra guarida, por óbvio, 
em expressa previsão constitucional. Observe-se que, no caso da Constituição da 
República Federativa do Brasil de 1988, não existe previsão de limites temporais 
ao exercício do poder constituinte derivado reformador; 


Circunstanciais: trata-se de uma limitação constitucional no que tange à impos- 
sibilidade de reforma constitucional em determinadas circunstancias e situações 
onde existe um desiquilíbrio social e agitação política extrema. Sabendo-se 
que a instabilidade política causada por circunstâncias como golpe, guerra civil 
ou externa ou catástrofes naturais poderiam afetar a necessária tranquilidade e 
reflexão para alteração do texto constitucional, o constituinte originária previu 
a impossibilidade de reforma da constituição durante a vigência de Estado de 
Sítio, Estado de Defesa e na vigência de Intervenção Federal (art. 60, $1º, CRFB/88). 


Formais ou procedimentais: aqui temos a lógica de que a modificação do texto 
constitucional impõe procedimentos próprios e solenes (eis o motivo de nossa 
constituição ser classificada como rígida). Esta característica se relaciona com 
as limitações ao exercício do poder reforma quando às regras procedimentais e 
o processo legislativo (art. 60, caput e $2º, CRFB/88). 


Materiais: também denominadas substantivas, são limitações relacionadas ao 
conteúdo da Constituição. Se refletem na impossibilidade de acrescer determi- 
nadas materiais no texto constitucional ou de retirar/abolir outras. Encontram-se 
de maneira expressa (as chamadas cláusulas pétreas, previstas no art. 60, $4º da 
CRFB/88) e implícita (não previstas de maneira expressa, contudo, são inerentes 
ao regime e princípios adotados pelo texto constitucional). 


* Poder Constituinte Derivado Revisor: 


a. 


Conceito: assim como ocorre com o poder constituinte derivado reformador, 
o Poder Revisor também promove secundariamente a alteração do texto cons- 
titucional pelo legislador ordinário. Entretanto, nesta modalidade, a alteração da 
Constituição Originária tem prazo certo e procedimento simplificado. 


Limites: o art. 3º do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias estabele- 
ceu que a revisão constitucional ocorreria após cinco anos contados da promulgação 
da Constituição e se daria pelo voto da maioria absoluta do Congresso Nacional em 
sessão unicameral, 

Observação: passado o prazo expressamente previsto para a revisão constitucional, 
a aludida norma do ADCT se encontra com a eficácia exaurida, ou seja, não 
pode mais produzir efeitos. 


* Poder Constituinte Derivado Decorrente 


a. 


Conceito: dentro da lógica da forma de Estado federativa, adotada pelo 
Constituinte de 1988, temos, também, a possibilidade de cada estado membro 
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elaborar a sua própria constituição, sob o prisma da autonomia político-admi- 
nistrativa própria das federações. Neste sentido, o poder constituinte derivado 
decorrente tem o condão de complementar as eventuais lacunas deixadas pelo 
Constituinte Originário, se aproximando das realidades regionais. Se divide em 
decorrente instituidor e decorrente reformador; 


b. Características: poder derivado, subordinado e condicionado; 
c. Limites: encontra limites previstos na própria Constituição Federal, quais sejam: 
I.| Princípios Constitucionais Sensíveis: previstos no art. 34, VII, da CRFB/88. Em 


caso de seu descumprimento e violação, ensejam a possibilidade de decretação 
da intervenção federal. 

IH. Princípios Federais Extensíveis: normas comuns à União, Estados, Distrito 
Federal e Municípios. De observância obrigatória e que se encontram em toda 
a extensão do texto Constitucional. 

HI. Princípios Constitucionais estabelecidos: normas de organização da federação 
(normas de competência e normas de preordenação), espalhadas por todos o 
texto constitucional. 

Vamos manusear um pouco e conhecer nossa Constituição? Sobre as limita- 
ções constitucionais ao poder constituinte derivado decorrente, temos as seguintes 
previsões: 


* Princípios Constitucionais Sensíveis — Art. 34, VII, CRFB/88. 
* Princípios Federais Extensíveis — art. 1º;art. 3º; art. 4º, art. 5º, arts. 6º a 11;art. 14; 
da CRFB/88. 
a. Princípios Constitucionais Estabelecidos: 
I.| Normas de competência: arts. 21 a 25; art.27, $3º;art.30; art. 75; art. 96; art. 98; 
art. 125, $4º; art. 144, S$4º à 6º; art. 145; art. 155; 


II. Normas de preordenação: arts. 27 e 28; art. 37; arts. 39 a 42; art. 75; Art. 95; art. 
235; CRFB/88. 


3.3. EMENDAS CONSTITUCIONAIS 


Aqui, cumpre retornar ao ponto que abordamos, especificamente, o Poder 
Constituinte Reformador e sua concretização através das emendas à Constituição. 
Neste sentido, visando facilitar seus estudos, vamos apresentar de maneira detalhada 
quais são os limites encontrados a este poder. 


O procedimento de elaboração de emendas à Constituição encontra, no texto 
de 1988, seus limites de ordem formal/procedimental, material e circunstancial. 
Emprestando à Constituição a classificação de rígida, dadas as necessárias formalidades 
e solenidades previstas para a sua modificação. 


Sem delongas, pormenorizarmos, aqui, as limitações conforme a expressa previsão 
normativo-constitucional. 


* Limites formais 


a. Limites formais subjetivos (art. 60, I, II e II, CRFB/88): 
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As limitações previstas no dispositivo supracitado se referem aos legitimados para 
apresentação das chamadas PEC's (Proposta de Emenda à Constituição). Por óbvio, 
dada a relevância e centralidade da Constituição no ordenamento e, como consegqu- 
ência, a natureza de suas normas, ela mesma delimita quem tem a competência para 
apresentar uma proposta de alteração de seu texto, podendo ser realizada, consoante 
a redação do sobredito dispositivo: 


IA proposta deve ser subscrita por um terço, no mínimo, dos membros da Câmara 
dos Deputados (171 Deputados Federais) ou do Senado Federal (27 Senadores); 


II. apresentada pelo Presidente da República; 


II. apresentada por mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades fede- 
radas, manifestando-se, cada uma, pela maioria relativa de seus membros. 


Tem-se, aqui, a 1º fase procedimental no tocante à elaboração de emenda à 
Constituição. 
* Limites formais objetivos (art. 60, $$2º, 3º e 5º, CRFB/88) 


Aqui encontramos a 2º fase do procedimento de elaboração de emendas à 
Constituição, a fase do processo legislativo propriamente dito. Conforme a pre- 
visão constitucional, a proposta de emenda à Constituição será discutida e votada 
em dois turnos, em cada casa do Congresso Nacional, sendo aprovada se atingir o 
quórum de 3/5 dos membros em cada votação (mínimo de 308 deputados federais 
e 49 senadores). Em síntese, assim se dá o processo legislativo no tocante às emendas 
à Constituição (a PEC pode ser apresentada em qualquer das casas, tomaremos uma 
situação hipotética onde a proposta fora apresentada na Câmara dos Deputados): 


a. 1º turno — 3/5 dos Deputados Federais; 
b. 2º turno — 3/5 dos Deputados Federais; 


1º turno — 3/5 dos Senadores; 


9 


[em 


2º turno — 3/5 dos Senadores: 


e. A Emenda Constitucional será promulgada pelas Mesas da Câmara dos Deputados 
e do Senado Federal, com o respectivo número de ordem (3º Fase). 


ATENÇÃO! 

* Sea votação não atingir o quórum, em qualquer dos turnos, considerar-se-á a proposta rejeitada 
e, a mesma, deverá ser arquivada; 

* a votação ocorre em duas sessões separadas e sucessivas em cada casa. 

* a matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada não pode ser ob- 
jeto de nova proposta na mesma sessão legislativa; 

* EC não depende de sanção do presidente da República. 


* Limites circunstanciais 


Conforme já dito, o exercício do poder constituinte derivado reformador também 
encontra, no seio do texto constitucional, limitações de ordem circunstancial. Ou 
seja, momentos no Estado em que não será possível a possibilidade de alteração do 
texto constitucional. Conforme preconizado no art. 60, $1º, do texto constitucional, 
a Constituição não poderá ser emendada: 
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a. Vigência de intervenção federal: procedimento próprio, também previsto no 
texto constitucional, destinado à proteção do pacto federativo e a sua vedação 
de secessão. A intervenção federal é um processo em que a União intervém no 
ente federado para evitar que o pacto federativo seja atingido; 


b. Estado de defesa: situação de excepcionalidade, prevista no art. 136 do texto 
constitucional, utilizado para preservar ou restabelecer a ordem pública e a paz 
social atingidas pela instabilidade institucional ou por calamidades de grandes 
proporções na natureza. Independe de anuência do Congresso Nacional; 


c. Estado de sítio: situação de excecionalidade, prevista no art. 137 do texto cons- 
titucional, utilizado em razão de comoção grave de repercussão nacional ou 
ocorrência de fatos que comprovem a ineficácia de medida tomada durante o 
estado de defesa, bem como de declaração de estado de guerra ou resposta a 
agressão armada estrangeira. Depende de anuência do Congresso Nacional. 


e Limites materiais 


Neste ponto, trataremos apenas os limites materiais explícitos, ou seja, aquelas 
cuja previsão expressa se encontra no art. 60, $4º da Constituição, com as chamadas 
cláusulas pétreas. Quanto aos implícitos, conforme já dito, se encontram dentro de 
uma perspectiva sistemática da ordem constitucional e sua supressão significaria uma 
afronta ao sistema constitucional e seu núcleo essencial, em que pese não haver como 
discriminar de maneira pontual quais são tais limites. 


Em retorno, o art. 60, $4º, nos elenca as chamadas cláusulas pétreas, ou seja, o núcleo 
material irreformável da Constituição. Dispõe que não será objeto de deliberação a 
proposta que tenha por objetivo abolir: 


a. a forma federativa de Estado; 
b. o voto direto, secreto, universal e periódico; 
c. a separação dos poderes; 


d. os direitos e garantias individuais. 


3.4. MUTAÇÃO CONSTITUCIONAL 


O fenômeno da mutação constitucional é costumeiramente, e equivocadamente, 
confundido com o conceito de poder constituinte. Sendo necessário, diante disto, 
ponderar que são fenômenos plenamente distintos onde, o poder constituinte, resulta 
de uma manifestação da vontade do seu titular (o povo), através de seus representantes, 
para criação ou modificação de um texto constitucional, ao passo que, a mutação 
constitucional, consiste em um fenômeno de ordem hermenêutica e reflete um 
processo informal de alteração do texto. 


Em outras palavras, o fenômeno da mutação constitucional não tem como resul- 
tado a modificação formal do texto da constituição, mas, sim, resulta na modificação 
da interpretação do texto constituído. Em nossa realidade é o Supremo Tribunal 
Federal (STF) o responsável por modificar a interpretação e firmar jurisprudência 
sobre a temática constitucional. 
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ATENÇÃO! 

A diferença entre Mutação Constitucionale Reforma Constitucional são recorrentemente cobradas na 
prova da primeira fase do Exame de Ordem. Pois bem, você sabe diferenciar os conceitos? 

Vejamos, ambos são fenômenos de alteração da Constituição. A diferença reside na forma como se dá 
essa alteração. Ou seja, na Reforma Constitucional ocorre uma alteração formal na Constituição, uma 
mudança no TEXTO constitucional. Porquanto, na MUTAÇÃO a alteração é informal, o texto permanece 
o mesmo e o que se modifica é, tão somente, a interpretação da Constituição. 


3.5. NORMAS CONSTITUCIONAIS NO TEMPO 


É sabido que o exercício do Poder Constituinte Originário produz profundas 
mudanças no ordenamento jurídico e na estrutura do Estado. Nesta perspectiva, é 
interessante observar três efeitos temporais que decorrem do surgimento de uma 
nova Constituição: 

* Princípio da Recepção: 

Partindo do pressuposto de que é necessário uma evolução histórica para a criação 
e construção de um ordenamento jurídico, aliada à lógica de uma nova Constituição 
acaba a ordem anteriormente existente e inaugura um novo Estado, temos o sur- 
gimento do princípio da recepção como sendo a forma de conciliar o novo texto 
constitucional com a ordem jurídica infraconstitucional anterior. Em outras palavras, 
recepção é o fenômeno onde a nova ordem constitucional incorpora as normas 
infraconstitucionais da ordem anterior, desde que não guardem incompatibilidade mate- 
rial com seu texto. Observe-se que não existe incompatibilidade formal na recepção, 
somente material. 


* Repristinação: 

Significa o restabelecimento automático de norma revogada em razão da revogação 
da norma que a revogou. O fenômeno da repristinação é, via de regra, vedado no 
Brasil. Sendo admitido somente em caso de declaração de inconstitucionalidade de 


norma revogadora e em caso de previsão expressa da norma, seja constitucional ou 
infraconstitucional. 


* Desconstitucionalização: 


Recepção, pela nova ordem constitucional, de normas constitucionais anterio- 
res, agora como leis ordinárias. Por isso a denominação desconstitucionalização, as 
normas anteriores perdem o status constitucional. Para que ocorra, é necessária a 
previsão expressa e não existe impedimento para sua adoção, dadas as características 
do poder constituinte originário. 


Lembre-se que todo novo texto constitucional é, essencialmente, um documento revolucionário. Haja 
vista que resulta de um rompimento com a ordem jurídica anterior. 

Eis, então, a razão de ser das características do poder constituinte originário: Inicial, Autônomo, Incon- 
dicionado, Insubordinado e Permanente. 
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4. INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL 


Há que se compreender que a natureza da Constituição nos impõe uma postura, 
enquanto interpretes de seu texto, diferenciada da postura que adotamos na inter- 
pretação dos demais textos normativos. 


Isto posto em razão do fato de que a Constituição formal pós-moderna ocupa 
posição diferenciada frente as demais normas do ordenamento, resultando no conceito 
de supremacia da Constituição. Tal infusão teórica nos remete, então, como consequ- 
ência, a inúmeros princípios que vão nortear a compreensão do texto constitucional. 


Vejamos os princípios de interpretação constitucional: 
* Princípio da unidade da Constituição: 


Parte da ideia básica de que a Constituição é um sistema único de normas e 
regras e deve ser interpretada diante desta perspectiva, visando evitar contradições 
entre as mesmas. 


* Princípio da força normativa da Constituição: 


O intérprete da Constituição deve buscar sempre efetividade e aplicabilidade 
máxima de suas normas, buscando sempre modificar a realidade a partir da força 
ativa da Constituição. 


* Princípio da máxima efetividade ou eficiência: 


A norma constitucional deve receber uma otimização por parte do intérprete, 
buscando extrair o máximo de efetividade de seu texto. 


* Princípio do efeito integrador ou da eficácia integradora: 


Dada a natureza fundacional que a Constituição tem em um Estado, as suas normas 
devem ser interpretadas buscando sempre a integração política e social do povo a 
que representa. 


* Princípio da conformidade ou da justiça: 


Impede o intérprete de atuar visando desestruturar as premissas e os preceitos da 
organização política, previstos no texto constitucional. 


* Princípio da concordância prática ou harmonização: 


Em caso de conflitos de normas constitucionais em um caso concreto, o intérprete 
deve buscar a harmonização dos valores jurídicos conflitantes, buscando evitar o 
abandono total de um em detrimento de outro. 


* Princípio da razoabilidade ou da proporcionalidade: 


As decisões devem ser pautadas pela razão, de maneira não abusiva, respeitando a 
relação entre meios e fins e observando os núcleos de todos os direitos fundamentais. 


* Princípio da interpretação conforme: 


Resulta da busca, por parte do intérprete, de aplicar a interpretação que tenha 
maior correlação com o sentido da Constituição. Nasce em decorrência de normas 
em que são cabíveis múltiplas interpretações conflitantes. 


* Princípio da presunção de constitucionalidade das leis: 


RODRIGO RABELLO & RAPHAEL ROSA ROMERO 153 


Toda lei ingressa no ordenamento jurídico com a presunção de que suas regras 
estabelecidas estejam de acordo com as previsões constitucionais. E válida e consti- 
tucional até que seja declarado o contrário. 


* Princípio da vedação do retrocesso: 


Decorre da lógica que, a partir do momento que um direito humano é garantido 
pela ordem constitucional, não poderá ser mais suprimido. 


41. DOS PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS 


4.1.1. CONCEITO 
* Primeiramente, é necessário questionar: o que são princípios? 


Princípios são normas jurídicas que apresentam a peculiaridade de aliar sua norma- 
tividade a um alto conteúdo axiológico. São normas dotadas de maior generalidade 
e abstração do que as chamadas normas-regra. 


As normas-princípio figuram de maneira diferenciada em um ordenamento ju- 
rídico. Imnpondo carga valorativa na rigidez normativa do Direito. 


* Por sua vez, o que, então, são os princípios fundamentais? 


Os princípios fundamentais estão positivados no título I da Constituição da 
República Federativa do Brasil de 1988, em seus arts. 1º e 4 e consistem em um 
conjunto de disposições basilares, fundantes do Estado brasileiro. 


Afirma o professor Uadi Lammêgo Bullos que “Princípios fundamentais são 
diretrizes imprescindíveis à configuração do Estado, determinam-lhe o modo e a 
forma de ser. Refletem os valores abrigados pelo ordenamento jurídico, espelhando 
a ideologia do constituinte, os postulados básicos e os fins da sociedade.” 


* São qualificados de fundamentais por constituírem a verdadeira base, o alicerce, o 
suporte do texto constitucional; 


* tem força expansiva: agregam, em torno de si, direitos inalienáveis, básicos e 
imprescritíveis; 

* buscam, em síntese: 

a. Garantir a unidade constitucional; 

b. orientar a ação do intérprete; 


c. preservar o Estado Democrático de Direito. 


Classificação Constitucional 


Fundamentos Art. 1º 
Separação dos poderes Art. 2º 
Objetivos fundamentais Art. 3º 


Princípios que regem o Brasil nas relações internacionais Art, 4º 
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TÍTULO | 

Dos princípios fundamentais 

Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do 
Distrito Federal, constitui-se em Estado democrático de direito e tem como fundamentos: 

|-a soberania; 

Il - a cidadania; 

Hll - a dignidade da pessoa humana; 

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; 

V-o pluralismo político. 

Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou 
diretamente, nos termos desta Constituição. 


41.2. ANÁLISE DO DISPOSITIVO: 


O caput do art. 1º da Constituição Federal nos traz os chamados princípios materiais 
estruturantes. São assim chamados por se tratarem de verdadeiras diretrizes fundantes 
da ordem constitucional. São eles: Princípio Republicano; Princípio Federativo e 
Princípio do Estado Democrático de Direito. 


* Princípio Republicano: 
Estabelece a forma de governo brasileira; 


b. um governo republicano se constrói sob duas premissas: a coisa pública e a 


igualdade; 


c. se caracteriza, por sua vez, sob os pilares da representatividade, temporariedade, ele- 
tividade e responsabilidade. Explicando os conceitos em uma só sentença: trata-se 
de um governo pautado na ideia de representatividade dos governantes, que 
permanecem no poder por período definido (já que a alternância no poder é 
fundamental à esta forma de governo). A investidura se dá através de processos 
eletivos legalmente instituídos, ou seja, os representantes são escolhidos direta- 
mente por seus representados e, como agente público, é igualmente responsável 
por seus atos perante a lei, não havendo espaço para privilégios. 


* Princípio Federativo: 
Estabelece a forma de estado brasileira; 


b. Cláusula Pétrea (art. 60, $4º, 1): não pode ser objeto de emenda constitucional 
tendente a abolir a forma federativa de estado; 

c. a forma federativa de estado se pauta na autonomia político-administrativa dos 
entes que compõem a federação; 

d. em termos práticos, em um estado federado encontramos mais de uma esfera 


de poder em uma mesma área territorial e sob uma mesma população; 


e. em uma federação, somente o Estado-maior é soberano. Os entes regionais 
gozam apenas de autonomia, onde o poder de cada um é definido nos termos 
da Constituição; 


f. tem como resultado o princípio da indissolubilidade do vínculo federativo — cujo 
conteúdo se subsume na premissa de proibição de secessão; 
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g. os entes que tentarem se insurgir contra a federação e que tentarem romper a 
sua unidade, estarão sujeitos a um procedimento constitucional denominado 
intervenção federal. 


* Princípio do Estado Democrático de Direito: 


a. A ideia de Estado Democrático de Direito se encontra estritamente vinculada 
à ideia de concretização de Direitos Fundamentais; 


b. este princípio impõe a necessária vinculação entre a organização e o exercício 


do poder legitimados pelo povo; 


c. ainda, se reflete na ideia de ampliação do conceito meramente formal de de- 
mocracia (participação popular na escolha de representantes), focando em uma 
dimensão substancial do conceito: o reconhecimento de força normativa vin- 
culante dos Direitos Fundamentais. 


República Federativa do Brasil 


Forma de Estado Federação 
Forma de Governo República 
Sistema de Governo Presidencialismo 
Regime de Governo Democrático 


Os incisos Ta IV deste artigo, nos apresentam os chamados fundamentos da República 
Federativa do Brasil. São eles: 


* Princípio da Soberania (Art. 1º, 1): 

a. Revela a qualidade máxima do poder; 

b. se mostra em dupla feição: “Um poder político supremo e independente”; 

c. Interna (supremo): confere ao Estado brasileira a autoridade máxima — summapo- 
testas — dentro do seu território, não se submetendo a qualquer outro poder; 

I.| engloba a capacidade de auto-organização, autogerenciamento financeiro e 
auto-governo; 

d. Externa (independente): impede que a República Federativa do Brasil fique a 
mercê de quaisquer injunções internacionais ou estrangeiras, cerceadoras ou 


subjugadoras do Direito interno do país — ligada a ideia de princípio da inde- 
pendência nacional; 


e. Obs.:A Constituição Francesa de 1791, em seu art. 1º, sintetizou os atributos 
da soberania, os quais passaram a ser reconhecidos em constituições de todo o 
mundo: unidade, indivisibilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade. 


* Princípio da Cidadania (Art. 1º, IN): 
a. Princípio decorrente do princípio do Estado Democrático de Direito, reflete a 


máxima da necessidade de participação do indivíduo nos negócios do Estado e 
nas áreas de interesse público; 


b. ainda, observe-se que a cidadania, também, é um status das pessoas físicas em 
pleno gozo de seus direitos políticos ativos (capacidade de votar) e passivos 
(capacidade de ser votado e eleito); 
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d. 


e. 


credencia os cidadãos a exercerem direitos e prerrogativas constitucionais; 
faculta o cidadão a participar da vida democrática brasileira; 


a cidadania é, ao mesmo tempo, um status para o cidadão e um direito fundamental. 


Princípio da Dignidade da Pessoa Humana (Art. 1º, II): 


Também conhecido por “princípio dos princípios”, constitui-se como o valor 
constitucional supremo; 

atua como verdadeira diretriz para toda aplicação da Constituição; 

a busca pela dignidade como valor jurídico concretizável significa um imperativo 
para que os poderes públicos respeitem a protejam a dignidade dos indivíduos 
(em uma perspectiva negativa) e promovam os meios necessários a uma vida 
digna (perspectiva positiva). 


Princípio dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (Art. 1º, IV): 


Fundamento constitucional de natureza econômica; 


definição do modelo econômico adotado pelo Estado brasileiro (sistema eco- 
nômico capitalista) e relativização em sua concretização (limitação pelos valores 
sociais do trabalho); 


ou seja, significa que o modelo econômico adotado pela CRFB/88 foi o sistema 
capitalista. Entretanto, não tem-se aqui o capitalismo típico do liberalismo clás- 
sico, mas, sim, um modelo econômico capitalista limitado pela compreensão de 
que o trabalho corresponde a direito fundamental inviolável, dada a sua plena 
relação com a própria ideia de dignidade da pessoa humana. 


Princípio do pluralismo político (Art. 1º,V): 


A positivação do pluralismo decorre diretamente da razão democrática que 
norteia toda a Constituição; 


o princípio fundamental do pluralismo político impõe que a diversidade típica 
da sociedade e suas variadas liberdades sejam respeitadas; 


não significa SOMENTE a ideia de multiplicidade de órgãos político-partidários 
(pluripartidarismo), mas sua compreensão se dá de maneira lata, ou seja, abran- 
ge, ainda, a dimensão religiosa (art.19), a econômica (art. 170), a de ideias e de 
instituições de ensino (art. 206, III, a cultural (arts. 215 e 216), a dos meios de 
informação (art. 220), etc. 


O parágrafo único do art. 1ºnos apresenta o princípio representativo carregando, em si, a 


ideia de democracia representativa, ao afirmar que “[...] todo o poder emana do povo, 
que o exerce por meio de representantes eleitos [...]”” Ou seja, em regra em nossa 
ordem constitucional, o poder do povo é exercido por seus representantes eleitos. 


Entretanto, ainda no referido parágrafo único, observe-se que, de maneira com- 


plementar, aduz o constituinte: “[...] ou diretamente, nos termos desta Constituição 


E 


.]”, assegurando, assim, a existência de instrumentos da chamada democracia parti- 


cipativa, (tem-se, aí, o denominado princípio participativo). Estes instrumentos restaram 
positivados no art. 14,1 a III, e são eles: plebiscito, referendo e lei de iniciativa popular. 


Art. 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o 
Executivo e o Judiciário. 
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4 


a. 


b. 


1.3. ANÁLISE DO DISPOSITIVO 


Princípio da Separação dos Poderes: 
Princípio nuclear do constitucionalismo; 


consagra a teoria da separação dos poderes: verdadeiro marco teórico na limitação 
do poder pelo poder, onde as funções de estado fiscalizam-se umas às outras, 
impondo barreiras e limites à sua atuação; 


na atual compreensão do princípio, existe uma relativização do seu conteúdo 
pois não mais se interpreta a separação dos poderes em sentido estrito. A sepa- 
ração dos poderes (compreendida, em verdade, como separação das funções de 
Estado) é enxergada de maneira relativa, já que nem sua divisão de funções e 
nem sua independência são normas absolutas; 


cláusula Pétrea (art. 60, $4º, HI): a Constituição impede que seja deliberada 
proposta de emenda tendente a aboli-la. 


Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: 

| — Construir uma sociedade livre, justa e solidária; 

Il — garantir o desenvolvimento nacional; 

Ill — erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras 
formas de discriminação. 


41.4. ANÁLISE DO DISPOSITIVO 


O art. 3º nos apresenta os chamados Objetivos Fundamentais da República 
Federativa do Brasil que, diferentemente do que ocorre com os fundamentos 
e sua natureza estruturante, se apresentam como normas de caráter puramente 
dirigente — consistem em metas externas a serem perseguidas, finalidades a serem 
promovidas; 


interessante pontuar que, aqui, temos que objetivos de estado são diferentes de objetivos 
de governo. Enquanto estes são passageiros e variam de acordo com o grupo político 
que está no poder, aqueles (objetivos de Estado) são metas constitucionalmente 
traçadas e invariáveis independente de qual grupo político esteja responsável pela 
condução do Estado; 


o rol do art. 3º é apenas exemplificativo, os objetivos fundamentais podem ser 
compreendidos além dos ali esposados: 


A Construção de uma sociedade livre, justa e solidária (lembra da Revolução 
Francesa? Liberdade, igualdade e fraternidade ?) se subsume na compreensão de 
que o Estado brasileiro apresenta, como meta de sua atuação, a concretização da 
igualdade material; 


a garantia do desenvolvimento nacional, na perspectiva atualmente adotada, con- 
siste em uma compreensão mais ampla do que venha a ser o desenvolvimento. 
Não se resumindo unicamente à ideia de desenvolvimento econômico, mas, 
afetando, igualmente, outras esferas como a política, a social, a cultural, etc.; 
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a objetivo fundamental tratado no inciso III consiste em uma das variadas con- 
cretizações do princípio da dignidade da pessoa humana, estando diretamente 
relacionado com a ideia de promoção, pelo Estado, de condições dignas de vida; 


a promoção do bem de todos é objetivo fundamental que se relaciona diretamente 
com os princípios da dignidade da pessoa humana e do pluralismo, esposando 


uma ideia de atuação positiva do Estado isenta de discriminação. 


Art. 4º A República Federativa do Brasil rege-se nas suas relações internacionais pelos seguintes prin- 
cípios: 

| — Independência nacional; 

|| — prevalência dos direitos humanos; 

ll — autodeterminação dos povos; 

IV — não-intervenção; 

V — igualdade entre os Estados; 

VI — defesa da paz; 

VII — solução pacífica dos conflitos; 

VIII — repúdio ao terrorismo e ao racismo; 

IX — cooperação entre os povos para o progresso da humanidade; 

X — concessão de asilo político. 

Parágrafo único: a República Federativa do Brasil buscará a integração econômica, política, social e 
cultural dos povos da América Latina, visando à formação de uma comunidade latino-americana de 
nações. 


41.5. ANÁLISE DO DISPOSITIVO 


* Oart. 4º apresenta os princípios que regem o Brasil em suas relações internacionais. 


Ou seja, não se tratam de princípios que regulam as relações em si, mas, sim, os 
que regulam a atuação da República Federativa do Brasil no âmbito internacional; 


são orientações e limites para as condutas adotadas pelo país perante outros Estados 
e organismos internacionais; 


conforme bem coloca o prof. José Afonso da Silva, são quatro inspirações identi- 
ficadas para este rol: os princípios de caráter nacionalista (art. 4º, 1, II, IV eV), os 
de caráter internacionalista (art. 4º, II e VIII), os de caráter pacifista (art. 4º, VI, VII 
eX) eo de caráter comunitarista (art. 4º, p. único). 


4.2. DIREITOS FUNDAMENTAIS 


Dentro da Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, encontramos inúmeras possi- 
bilidades de classificação e conceituação, em uma constante busca por compreender 
os seus pormenores, efeitos, natureza e distinções. 


Aqui, apresentaremos duas classificações mais comuns acerca da matéria, quais sejam: 
* Classificação Constitucional-literal: 
Este critério de classificação parte de uma categorização apresentada pelo próprio 
texto constitucional, senão vejamos: 


a. Direitos e deveres individuais e coletivos (Capítulo 1 — art. 5º, CRFB/88); 
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b. Direitos Sociais (Capítulo II — arts. 6º a 11, CRFB/88); 
c. Direitos de nacionalidade (Capítulo III — arts. 12 e 13, CRFB/88); 
d. Direitos Políticos (Capítulo IV — arts. 14 a 16, CRFB/88); 


e. Direito de organizar/participar de Partidos Políticos (Capítulo V — art. 
17, CRFB/88). 


* Teoria Geracional/Dimensional 


Segundo essa corrente doutrinária, podemos classificar os direitos fundamentais 
de acordo com seu surgimento na evolução do constitucionalismo ou de acordo 
com a dimensão de produção de seus efeitos. Assim, teríamos as seguintes gerações/ 
dimensões (as três gerações são unanimidade na doutrina. Entretanto, existem vários 
autores apresentando a quarta dimensão e, inclusive, uma quinta dimensão): 


a. Direitos fundamentais de primeira geração/dimensão: Direitos de Liberdade e 
Status Negativo — são fruto do pensamento liberal dos séculos XVI a XIX, cor- 
respondem às chamadas liberdades públicas negativas, que representam os direitos 
civis e políticos, a exemplo dos direitos à vida, à liberdade e à intimidade; 


b. Direitos fundamentais de segunda geração/dimensão: Direitos de Igualdade e 
Status Positivo — surgem no Estado social e correspondem aos direitos sociais, 
que demandam uma atuação por parte do Estado para que sejam concretizados. 
São exemplos dos direitos de segunda dimensão: o direito à saúde, à educação 
e à assistência social; 


c. Direitos fundamentais de terceira geração/dimensão: Direitos de Fraternidade/ 
Coletivos e Difusos — surgem a partir do segundo pós guerra e envolvem a 
proteção de bens coletivos e difusos. Exemplos de direitos de terceira dimensão: 
meio ambiente ecologicamente equilibrado, proteção ao patrimônio histórico 
e cultural e defesa do consumidor. 


4.2.1. DESTINATÁRIOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 


Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garan- 
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à 
vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...] 


* Sobre os destinatários dos direitos fundamentais, observe-se que, além dos brasileiros 
(compreendidos na acepção ampla, ou seja, envolvendo brasileiros natos e naturali- 
zados) e dos estrangeiros residentes no país (expressamente previstos na Constituição) 
incluem-se, no âmbito dos destinatários das normas de Direitos Fundamentais, 
os estrangeiros em trânsito pelo território brasileiro e qualquer pessoa que seja alcançada 
pela lei brasileira. Inclusive, as pessoas jurídicas também são destinatárias de direitos 
fundamentais (entendimento do STF). 
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4.2.2. DISTINÇÃO ENTRE DIREITOS E GARANTIAS 


Natureza Assecuratória: instrumentos através dos 
Natureza declaratória: bens e vantagens quais se assegura o exercício dos referidos direitos. 
prescritos na norma constitucional Aqui enquadram-se os chamados “remédios 

constitucionais” como espécies do gênero. 


Exemplo: Art. 5º, VI- é inviolável a liberdade 
de consciência e de crença, sendo assegurado 
o livre exercício dos cultos religiosos [...] 


[..] e garantida, na forma da lei, a proteção 
aos locais de culto e a suas liturgias; 


4.2.3. EFICÁCIA DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS 


Eficácia horizontal (privada ou externa) Eficácia vertical 


Indivíduo x Indivíduo Estado x Indivíduo 


O Brasil vem adotando a chamada eficácia direta dos direitos fundamentais às relações 
privadas. Ou seja, o STF reconhece a aplicabilidade dos direitos fundamentais tanto 
nas relações entre Estado e indivíduo (aplicabilidade típica dos direitos fundamen- 
tais — a chamada eficácia vertical), quando nas relações inter indivíduos ou privadas 
(eficácia horizontal). 


4.2.4. PRINCIPAIS CARACTERÍSTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 
* Historicidade: 

Possuem caráter histórico e são fruto do desenvolvimento da humanidade. 
e Relatividade: 


Também chamado de limitabilidade, essa característica significa que os direitos 
fundamentais não são absolutos. 


* Imprescritibilidade: 
Não prescrevem. Não existe a perda de possibilidade de exigir a sua concretização 
por decurso do tempo. 
* Irrenunciabilidade: 
O não exercício é possível. Entretanto, jamais será possível a renúncia. 
* Inalienabilidade: 


São conferidos a todos e indisponíveis. Não se pode aliená-los, não tendo natureza 
econômica. 


* Concorrência: 
Podem ser exercidos cumulativamente. 
* Universalidade: 


Destinam-se indiscriminadamente a todos os destinatários. 
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ALGUNS DESTAQUES SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS 

* Conforme estabelece o art. 5º, 81º da CRFB/88, as normas que definem direitos e garantias fun- 
damentais tem aplicação imediata. Ou seja, via de regra, são normas de eficácia plena e deve haver 
um manifesto esforço por parte do poder público para sua concretização e aplicação. 

* orol de Direitos Fundamentais previsto no art. 5º não é exaustivo. Conforme redação do 82º do art. 
9º da CRFB/88. 

* conforme expressa previsão constitucional, o Brasil se submete à jurisdição do Tribunal penal Inter- 
nacional (art. 5º, 84º). O mesmo foi criado pelo Estatuto de Roma em 2002 e o referido dispositivo 
fora incluso em nossa Constituição com a EC 45/2004. 

* conforme redação expressa do art. 5º, 8 3º da Constituição 

[...] os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que foram aprovados, 
em cada Casa do congresso nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respec- 
tivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. 

Ou seja, a regra constitucional nos ensina que todos os tratados e convenções internacionais, cujo 

Brasil seja signatário, produzem seus efeitos em território nacional com força de lei ordinária. Contudo, 

tratados internacionais que versem sobre Direitos Humanos, desde que aprovados segundo a ritualís- 

tica procedimental aqui referenciada (a mesma exigível para aprovação de Emendas à Constituição), 
ingressarão no ordenamento jurídico brasileiro com força e status de emenda constitucional. Os que 


não ingressarem com essa ritualística, terão status supralegal e infraconstitucional. 


4.3. DIREITOS FUNDAMENTAIS EM ESPÉCIE 


e Art.5º, Caput. 


Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se 
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à 
liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 


* Destinatários: 


a. 


Brasileiros e estrangeiros residentes no país: o entendimento firmado pelo 
Supremo Tribunal Federal, em complementação à previsão do caput do art 5º, 
confirmou a compreensão de que aos brasileiros e estrangeiros residentes em 
nosso País, são garantidos os mesmos direitos, nos limites de nossa soberania; 


pessoas físicas e jurídicas: pessoas jurídicas também gozam de Direitos 
Fundamentais, desde que, por óbvio, sejam eles compatíveis com sua situação. 
Um exemplo de Direito Fundamental usufruído pelas Pessoas Jurídicas é o 
Direito à imagem; 

empresas estrangeiras: também gozam dos mesmos direitos, mas podem sofrer 
tratamento diferenciado em favor de empresas nacionais e de brasileiros, quando 
assim determinado pela Constituição Federal, a exemplo do seu art. 176, $1; 


entes despersonalizados, pessoas formais ou quase-pessoas: são coletividades que 
não possuem personalidades jurídicas, a exemplo da massa falida, da herança 
jacente, do espólio, e dos órgãos da administração pública, como a Câmara dos 
Deputados, os Tribunais, entre outros. Apesar dessa situação, possuem também 
alguns direitos e garantias fundamentais, mas não todos. São dotados, por exemplo, 
de capacidade processual. 
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* Princípio da inviolabilidade do Direito à vida: 


a. 


O direito à vida envolve, em seu raio de abrangência, o direito de permanecer 
vivo (ou não ser morto), direito a uma vida digna, o direito de agir em defesa 
da própria vida, dever do Estado de respeitar e preservar a vida do indivíduo e 
o dever do indivíduo de respeitar e preservar a vida de outrem; 


por um critério de relação lógica, é dele que decorrem algumas proibições e 
vedações constitucionais, a exemplo da pena de morte, do aborto e da eutanásia 
(permanecer vivo, perspectiva da indisponibilidade do direito à vida). 


ATENÇÃO! 


É importante observar que nenhum direito fundamental é absoluta (a relatividade é uma das caracte- 
rísticas dos Direitos Fundamentais). Isto posto, é cediço que, inclusive o direito à vida, possui exceções 
a sua proteção. Vide, por exemplo, a exceção do art. 5º, XLVII, em que é possível a pena de morte em 
caso de guerra externa declarada. 


* Alguns temas relacionados à inviolabilidade do Direito à vida: 


a. 


Eutanásia: significa a interrupção da vida de pessoa que se encontre doente 
e cujos médicos tenham atestado a impossibilidade científica de recuperação, 
enfrentando, ademais, grande sofrimento em decorrência de sua enfermidade. 
Essa conduta é vedada em nosso ordenamento jurídico; 


Legítima defesa: trata-se de uma conduta autorizada e sua possibilidade decorre 
do direito de proteção da própria vida, se enfrentar real e iminente ameaça. 
Temos, na legislação criminal, uma causa de excludente de ilicitude. 


* Direito à igualdade (princípio da isonomia): 


Art. 5º. 
I — homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição. 


Previsão constitucional no art. 5º, caput e inciso 1; 


igualdade na lei e igualdade perante a lei: o referido direito comporta duas 
percepções. À primeira se refere a imposição, destinada ao legislador, de que, via 
de regra, a sua atuação deverá ser pautada na compreensão de que os indivíduos 
são iguais e devem ter os mesmos direitos e obrigações. À segunda compreensão 
se relaciona com o fato de que os demais poderes constituídos não poderão 
impor distinções para aplicação da lei já criada; 

igualdade formal e igualdade material: é necessário observar, quanto ao direito 
de igualdade, que tal conceito envolve o a compreensão formal e material; 


neste sentido, a interpretação literal do texto do caput nos remete ao conceito 
de igualdade formal:“todos são iguais perante a lei” Entretanto, a compreensão 
moderna do direito de igualdade engloba, também, a perspectiva da igualdade 
material, conceito que sustenta o tratamento desigual entre desiguais, na medi- 
da de suas desigualdades, objetivando, com isso, a supressão ou erradicação da 
desigualdade. Partindo desta compreensão é que se justificam conceitos como o 
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princípio da capacidade contributiva do direito tributário, as cotas para ingresso 
em universidades e concursos públicos, entre outros; 


e. igualdade entre homens e mulheres “nos termos da Constituição”: sobre as 
possibilidades de distinções constitucionais entre homens e mulheres vide: prazo 
diferenciado para a aposentadoria (art. 40, III, e 202,1 a III); regime prisional 
diferenciado (art. 5º, XLII), etc. 


* Princípio da legalidade 
Art.5º [...]. 


II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em vir- 
tude de lei. 


a. Legalidade em sentido amplo e em sentido estrito: quanto à expressão “lei” é 
necessário identificar que, quando a utilizamos, podemos estar nos expressando 
ao seu sentido amplo (qualquer ato normativo elaborado pelo Estado e com 
força coercitiva) ou ao seu sentido estrito (ato normativo fruto de elaboração 
do Poder Legislativo no exercício de sua função típica de legislar e observando 
o devido processo legislativo estabelecido constitucionalmente); 


b. âmbitos de aplicação da legalidade: interessante observar que a legalidade se 
mostra com aplicabilidades distintas no âmbito privado e no âmbito da admi- 
nistração pública. Assim, a legalidade e sua destinação aos indivíduos importa 
na compreensão de que é possível fazer tudo que não seja proibido por lei. Ao 
passo que a legalidade e sua destinação à administração pública significa que a 
mesma só pode fazer o que estiver expressamente autorizado por lei (ainda que 
o ato administrativo seja vinculado); 


c. referência à legalidade em matéria penal: conforme o princípio esculpido no art. 
5º, XXXIX, não há crime sem lei anterior que o defina nem pena sem prévia 
cominação legal; 

d. referência à estrita legalidade em matéria tributária: o Direito Tributário por 
sua vez, também possui uma dimensão própria da legalidade: resta previsto no 
art. 150, 1, CRFB/88 que “é vedado exigir ou aumentar tributo sem lei que o 
estabeleça”. 

* Proibição da tortura 


Art.5º [...] 
III — ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante. 


a. A proibição de tortura é uma consagração do princípio da dignidade da pessoa 
humana, trata-se, pois, de um direito de caráter negativo. Ou seja, uma imposição 
para que Estado e indivíduos se abstenham de praticar tais tipos de conduta; 


b. o art. 5º, XLIII, assevera que a tortura é crime inafiançável e insuscetível de graça 
ou anistia; 


c. a tortura é crime equiparado a crime hediondo. 
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ATENÇÃO! 

Sobre a proibição de tortura, cabe trazer à baila o teor da Súmula Vinculante nº 11: 
Só é lícito o uso de algemas em casos de resistência e de fundado receio de fuga ou de perigo 
a integridade física própria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excep- 
cionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou 
da autoridade e de nulidade da prisão ou do ato processual a que se refere, sem prejuízo da 
responsabilidade civil do Estado. 


* Liberdade de manifestação do pensamento e direito de resposta: 


Art. 5º [...] 

IV — é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato; 

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização 
por dano material, moral ou à imagem. 


a. Como é frequente no texto constitucional de 1988, temos aqui uma reação 
ao regime ditatorial anterior na consagração da liberdade de manifestação do 
pensamento. Ou seja, existe proteção constitucional à possibilidade de exprimir 
e divulgar, de maneira livre, suas convicções individuais e seu pensamento. Sendo 
um direito de Status Negativo, ou seja, um direito fundamental que se manifesta 
pela não ação do Estado; 


b. o destaque necessário, quanto ao direito erigido no inciso IV, consiste na vedação 
do anonimato. A vedação ao anonimato consiste uma restrição à liberdade de 
manifestação do pensamento, posto que, muitas vezes, tal liberdade pode acabar 
por resultar em afronta a direitos fundamentais de terceiros (como é o caso da 
honra e imagem), o que geraria na necessidade de identificação e responsabili- 
zação nas situações em que houvesse abuso do direito em comento; 


c. o incisoV consagra a possibilidade de exigir a reparação decorrente da respon- 
sabilização civil pelos danos causados. 


* Liberdade de consciência, crença e culto: 


Art 5º [...] 

VI — é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre 
exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de 
culto e a suas liturgias; 

VII — é assegurada, nos termos da lei, a prestação de assistência religiosa nas entidades 
civis e militares de internação coletiva; 

VIII — ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa ou de convic- 
ção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se de obrigação legal a todos 
imposta e recusar-se a cumprir prestação alternativa, fixada em lei. 


a. Sobre o dispositivo, é fundamental observar, ab initio, que o Brasil é um Estado 
laico. Ou seja, não possui religião oficial e estabelece uma necessária separação 
entre Estado e a Igreja; 


b. a proteção do inciso VI envolve liberdade de consciência, crença e culto: 


I. | Liberdade de consciência: é a liberdade individual no tocante à possibilidade de 
adesão a valores morais e espirituais, independentemente de fazer parte ou não 
de uma religião. Trata-se, neste caso, da possibilidade de, inclusive, não crer em 
nenhuma divindade. 
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II. 


liberdade de crença: a liberdade de crença resta inclusa no conceito supracitado 
de liberdade de consciência. Destaque-se que, quanto à esta, é assegurada a 
possibilidade de prestação de assistência religiosa nas entidades civis e militares 
de internação coletiva, conforme dicção normativa. 


No âmbito das forças armadas, a assistência religiosa está disciplinada pela Lei 


6.923/81 e nas entidades hospitalares pela Lei 9982/00. 


a. 


Liberdade de culto: é garantia decorrente da própria liberdade de crença. A 
liberdade de culto pode ser exercida em locais abertos ao público e em tempos 
(daqui temos, inclusive, a imunidade dos tempos, em matéria tributária). 


observe que a restrição de direitos em decorrência de crença religiosa ou con- 
vicção filosófica se o indivíduo se recusar a cumprir uma obrigação legal a todos 
imposta e, também, a prestação alternativa cabível. O exemplo clássico para 
compreensão desta matéria reside no caso do serviço militar, previsto no art. 


143,84 1º e 2º da CRFB/88. 


ATENÇÃO! 
Não cumprir obrigação a todos imposta e nem as prestações alternativas é, também, causa de sus- 
pensão dos Direitos Políticos. Conforme dicção do art. 15, IV, da Constituição Federal. 


* Liberdade de expressão: atividade intelectual, artística, científica ou de comunicação 


Art.5º [...] 
IX — é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, 
independentemente de censura ou licença; 


O texto constitucional veda a censura administrativa. Ou seja, se insurge em face 
da ideia da necessidade de um consentimento ou um tipo de licença prévia para 
divulgação de obras de cunho intelectual, artístico, científico e de comunicação. 
Observe-se, entretanto, que o direito em comento não está isento de possibilidade 
de interferência judicial posterior, em caso de conflito com outros interesses 
também tutelados pelo texto constitucional. 


Lei federal poderá regular as diversões e os espetáculos públicos e o Poder Público 
disciplinar suas exibições, em função, por exemplo, da faixa etária e do horário. 


ATENÇÃO! 
A jurisprudência do STF entende que não existe necessidade de consentimento de pessoa biogra- 
fada em referência a suas obras biográficas literárias e audiovisuais, bem como dos coadjuvantes e 
familiares. 


Quer saber mais? ADI 4815/DF, Rel. Min. Cármen Lúcia, 10.6.15. Pleno. 


(Info STF 789). 


* Inviolabilidade à intimidade, vida privada, honra e imagem: 


Art.5º [...] 
X — são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegu- 
rado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação. 
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A Constituição protege o gênero privacidade, do qual intimidade, vida privada, 
honra e imagem são espécies; 


a inviolabilidade consiste em direito fundamental cujos destinatários são as pessoas 
fisicas e jurídicas, tendo como conceito, em termos básicos, a proteção da esfera 
íntima das pessoas, vedando a exposição de sua vida privada sem sua anuência. 
Garantindo, ademais, o direito subjetivo de cobrar a devida indenização, seja 
material ou moral, em decorrência da violação deste direito; 


dentro da percepção de que os direitos fundamentais não são absolutos, cum- 
pre observar que, com relação aos indivíduos cuja a imagem é pública (artistas, 
políticos...), este direito deve ser relativizado sob a lógica da proporcionalidade 
e razoabilidade. 


ATENÇÃO! 
Quanto à inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem temos algumas súmulas que 
merecem ser lidas: 


STF 


a. Súmula Vinculante 11; 
b. Súmula 714, 


St 


a. Súmulas — 37, 221, 227, 281, 326, 362, 387, 388, 408. 


* Inviolabilidade domiciliar 


II. 


Art.5º [...] 

XI — a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem con- 
sentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar 
socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial. 


De maneira sintética, se não houver consentimento do morador, só será possível 
ingresso em uma casa nas seguintes situações: 


em qualquer hora e sem necessidade de determinação judicial: em flagrante 
delito, desastre ou para prestar socorro; 


Durante o dia: por determinação judicial. 


* Conforme compreendido pela doutrina majoritária, será considerado dia, para 


fins da aplicação deste dispositivo, o período de 6h às 18h, desde que aliado com 


critério físico, ou seja, a existência de luz solar; 


* casa, para aplicação da proteção constitucional, é entendido da maneira mais ampla 


possível. Envolvendo, também, escritório, oficina, garagem, etc. 


* Sigilo de correspondência e das comunicações 


Art. 5º [10] 

XII — é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e 
das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e 
na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal. 


Via de regra, são invioláveis o sigilo da correspondência, das comunicações tele- 
gráficas e das comunicações de dados (que abrange o sigilo fiscal e o bancário). 
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Entretanto, excepcionalmente, será admitida a quebra de sigilo das comunicações 
telefônicas, encontrando as seguintes limitações (estabelecidas no texto cons- 
titucional e na lei 9.296/96): ordem judicial; com a finalidade de investigação 
ou instrução criminal; crime apenado com pena de reclusão; fumus boni juris 
(indícios de autoria do delito); não houver outro meio de se obter a prova. 


ATENÇÃO! 

* AConstituição prevê ainda que alguns dos sigilos do inciso analisado podem ser restringidos (e não 
suprimidos) em caso de Estado de Defesa (art. 136, |, be c) e Estado de Sítio (art. 139, III); 

* o sigilo dos dados também é relativo. Exceções à inviolabilidade do sigilo dos dados (bancário e 
fiscal): quanto ao sigilo bancário, as exceções estão previstas na LC nº 105 de 2001, que dispõe 
sobre o sigilo bancário. Em relação ao sigilo fiscal, a inviolabilidade pode ser excepcionada para fins 
de fiscalização da Administração Tributária (CTN, art. 198 e 199). 

* observe-se, também, que, fora as situações aqui elencadas, ainda, excepcionalmente, podem elas 
ser restringidas sempre que o interesse público se sobrepuser a direitos particulares, como à inti- 
midade e à vida privada. A quebra em tais casos fundamenta-se nos princípios da proporcionali- 
dade e da razoabilidade. 


* Liberdade de profissão: 
Art.5º [...] 


XII — é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as quali- 
ficações profissionais que a lei estabelecer. 


a. Esse inciso esboça uma norma de eficácia contida. Em outras palavras, autoriza 
a liberdade de profissão sob a possibilidade de uma norma infraconstitucional 
restringir tal liberdade impondo requisitos e condições para tal exercício. 

* Direito à informação (art. 5º, XIV e XXXIID: 

Art.5º [...] 

XIV — é assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigilo da fonte, 
quando necessário ao exercício profissional; 

XXXIII — todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse 
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob 
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança 
da sociedade e do Estado. 


a. O direito à informação envolve, em sua abrangência, o direito de informar, de 
se informar e de ser informado. O direito de informar recebe proteção consti- 
tucional, também, no que se refere ao seu exercício profissional através de meios 
de comunicação social (arts. 222 a 224, CRFB/88). O direito de se informar 
é um direito de acesso a informação sem imposição de obstáculos de cunho 
constitucional. Por fim, o direito de ser informado se refere à possibilidade de 
se receber, dos órgãos públicos, informações que sejam de interesse particular, 
coletivo ou geral (art. 5º, XXXII); 


b. há que se destacar, ademais, o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício 
profissional. Trata-se de uma garantia constitucional conferida visando evitar 
abusos por parte dos poderes públicos em relação aos profissionais de imprensa. 
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* Liberdade de locomoção: 


Art.5º [...] 

XV — é livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, podendo qualquer 
pessoa, nos termo da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens; 

LXI — ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e funda- 
mentada da autoridade judiciária competente, salvo nos casos de transgressão militar 
ou crime propriamente militar, definidos em lei. 


a. Neste caso, haverá a possibilidade de restrição do exercício da liberdade de 
locomoção em decorrência dos casos que a própria Constituição estabelece 
(autorizando a prisão): em caso de flagrante delito ou determinação judicial; 


b. nos casos de transgressão ou crime militar (conforme previsão legal), o indivíduo 
poderá ser preso mesmo que não esteja em situação de flagrância ou que não 
tenha decisão judicial no sentido da prisão; 


c. na vigência de Estado de Defesa (prisão por crime de Estado — art. 136, $3º,1) 
e do Estado de Sítio (em caso de guerra declarada ou agressão estrangeira — art. 
137,1 e IN) há, também, a restrição da liberdade de locomoção. 


* Liberdade de reunião: 


Art.5º [...] 

XVI — todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao público, 
independentemente de autorização, desde que não frustrem outra reunião anteriormente 
convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso à autoridade competente. 


a. Reunião, conforme previsto no dispositivo em comento, deve ser compreendida 
como sendo o agrupamento organizado de pessoas de modo descontínuo. Caso 
este agrupamento seja duradouro e contínuo, passa a ser interpretado como 
sendo uma associação; 


b. o exercício do Direito de Reunião encontra duas limitações: uma de caráter 
material (exigência de que a mesma seja pacífica e sem armas) e uma de caráter 
formal (observar a necessidade de precedência na definição e escolha do local 
e comunicação prévia à autoridade competente); 


c. note-se que, quanto à limitação formal aqui apresentada, não se tem a discriciona- 
riedade de o Estado proibir o exercício de tal direito, posto que tem a finalidade 
de que não se frustre outra reunião porventura convocada para o mesmo local, 
bem como para que o Poder Público possa tomar alguma providência necessária 
à manutenção da ordem durante a reunião, relativas, por exemplo, à organização 
do trânsito; 


d. trata-se de direito que pode ser restringido na vigência do Estado de Defesa e 
do Estado de Sítio (CF, arts. 136 e seguintes). 
* Liberdade de associação: 
Art.5º [...] 
XVII — é plena a liberdade de associação para fins lícitos, vedada a de caráter paramilitar; 


XVIII — a criação de associações e, na forma da lei, a de cooperativas independem de 
autorização, sendo vedada a interferência estatal em seu funcionamento; 
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XIX — as associações só poderão ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades 
suspensas por decisão judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o trânsito em julgado; 
XX — ninguém poderá ser compelido a associar-se ou a permanecer associado; 

XXI — as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, têm legitimidade 
para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente. 


a. O“caráter paramilitar” do inciso XVII refere-se aos grupos armados e de atuação 
ilegítima diante do Estado (não vinculados ao Estado), não tendo suporte legal 
ou constitucional para sua existência; 


b. em se tratando da possibilidade de dissolução da associação, a mesma se dá através 
de decisão judicial transitada em julgado; quanto à possibilidade de suspensão 
das atividades da associação, a mesma pode ser dar por decisão judicial, sem a 
necessidade do trânsito em julgado, como por exemplo através de provimentos 
cautelares (tutela antecipada, liminar, etc.); 


c. o direito de se associar é um direito subjetivo, ou seja, é facultativo; 


d. as associações podem atuar como substitutos processuais (legitimação extraor- 
dinária), representando seus associados, desde que autorizadas. 


ATENÇÃO! 

Existe, em relação às associações, uma legitimação extraordinária. Em outros termos, é possível a im- 
petração de mandato de segurança coletivo na defesa dos associados, independente de autorização 
expressa, sendo suficiente a autorização genérica contida no estatuto da associação. 


* Direito de propriedade: 
Art.5º [...] 
XXIII — é garantido o direito de propriedade; 
XXI — a propriedade atenderá a sua função social; 
XXIV — a lei estabelecerá o procedimento para desapropriação por necessidade ou 
utilidade pública, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenização em 
dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituição; 
XXV — no caso de iminente perigo público, a autoridade competente poderá usar de 
propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior, se houver dano; 
XXVI — a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela 
família, não será objeto de penhora para pagamento de débito decorrentes de sua 
atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento. 


a. O direito de propriedade consiste em usar, fruir e dispor de um bem. A todos 
é garantido o direito de propriedade, desde que ela atenda a sua função social, 
estabelecida nos arts. 182, $2º (propriedade urbana) e 186 (propriedade ru- 
ral) da CF; 

b. dada a relatividade dos direitos fundamentais, é importante observar as restrições 
ao direito de propriedade. Este, pode ser limitado em razão do interesse público, 
nas seguintes situações: 


I. Desapropriação: consiste na perda do direito de propriedade em favor do Estado. 
O inciso XXIV prevê a desapropriação ordinária, que se dá por necessidade ou 
utilidade pública, ou por interesse social. Em compensação ao prejuízo sofrido 
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II. 


pelo administrado com a perda da propriedade, o Estado deverá indenizá-lo, 
mediante compensação anterior ao ato expropriatório (prévia) e em quantia 
em dinheiro compatível com o valor de mercado do bem (justa) (exemplo: 
desapropriação de uma casa para construção de praça ou avenida), ressalvados 
os casos previstos na Constituição, que são as hipóteses da chamada desapropria- 
ção-sanção, que ocorre quando a propriedade não atende a função social: em área 
urbana — de competência do município (art. 182, S4º, IND); e em área rural — de 
competência da União (art. 184 e seguintes da CF); 


requisição administrativa: ocorre quando a Administração Pública (autoridade 
competente) usa de propriedade particular em caso de iminente perigo público, 
para fazer cessá-lo. Em tal hipótese a indenização só ocorre se houver dano (ex.: 
requisição de casa para acompanhar sequestro em imóvel vizinho). 


a Constituição Federal protege o pequeno produtor rural, determinando que 
sua propriedade não pode ser penhorada para o pagamento de débito surgido 
da atividade agrícola desempenhada no imóvel. 


ATENÇÃO! 
Quanto ao inciso XXIV é interessante observar as seguintes súmulas: 


STF: 


a. Súmula nº 652. 


ST: 


a. Súmulas nº 12, 56, 67, 69, 118, 114, 131, 141. 


* Direitos autorais — propriedade intelectual: 


Art.5º [..:] 

XXVII — aos autores pertence o direito exclusivo de utilização, publicação ou reprodução 
de suas obras, transmissíveis aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar; 

XXVIII — são asseguradas nos termos da lei: 

a) a proteção às participações individuais em obras coletivas e à reprodução da imagem 
e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; 

b) o direito de fiscalização do aproveitamento econômico das obras que criarem 
ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e às respectivas representações 
sindicais e associativas; 

XXIX — a lei assegurará aos autores de inventos industriais privilégio temporário para 
sua utilização, bem como proteção às criações industriais, à propriedade das marcas, 
aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social 
e o desenvolvimento tecnológico e econômico do país. 


Os incisos acima tratam dos direitos autorais e da propriedade industrial. As leis nº 
5.988 de 1973 e nº 9.610 de 1998 regulamentam os direitos autorais, estabele- 
cendo, por exemplo, que são eles considerados bens móveis para fins de direito 
(art. 3º); 

a utilização das obras pelos sucessores perdura durante 70 anos após o ano sub- 
sequente ao do falecimento do autor (art. 41 da lei nº 9.610); 


a lei nº. 9.279 de 1996 regula os direitos e obrigações relativos à propriedade 
industrial. Aos autores de inventos industriais são assegurados diversos direitos, 
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todavia de forma temporária, ou seja, após determinado tempo de usufruto 
daquela criação, torna-se ela de utilização pública, em atendimento ao “[...] 
interesse social e o desenvolvimento tecnológico do país” (ex.: a patente de 
invenção vigora pelo prazo de 20 anos a contar da data do depósito). 


ATENÇÃO! 

Quanto ao inciso XXIX, é interessante observar o teor das seguintes súmula: 
- ST) 

a. Súmulas nº 63 e 228. 


* Direito de herança (art. 5º, XXX e XXXI): 


Art.5º [...] 

XXX — é garantido o direito de herança; 

XXXI — a sucessão de bens de estrangeiros situados no País será regulada pela lei 
brasileira em beneficio do cônjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que não lhes seja 
mais favorável a lei pessoal do de cujus. 


a. O direito à herança é uma decorrência do direito à propriedade. A sucessão dos 
bens do de cujus se (causa mortis) ocorre no momento da morte, transmitindo-se 
aos herdeiros a herança deixada pelo falecido (direitos e obrigações). Entretanto, 
importa memorar que a efetiva transferência dos bens só se dá após o processo 
de inventário. Durante esse lapso temporal entre a sucessão e a tradição (entrega), 
o conjunto de direitos e deveres do de cujus constitui o espólio. 


b. a Constituição protege os parentes brasileiros quando houver sucessão de bens 
de estrangeiros situados em território nacional. Em tal caso sempre será aplicada 
a lei mais benéfica ao cônjuge ou filhos brasileiros do estrangeiro falecido. 
* Direito do consumidor: 
Art.5º [...] 
XXXII — o Estado promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor. 
a. Para dar efetividade a essa disposição constitucional o legislador criou a lei nº 
8.078 de 1990 — Código de Defesa do Consumidor — dispondo sobre a proteção 
e defesa do consumidor; 


b. os direitos do consumidor são direitos fundamentais de terceira geração/dimensão 
(direitos difusos e coletivos). 


ATENÇÃO! 

Observe-se o teor da Súmula Vinculante nº 14: 
É direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de pro- 
va que, já documentados em procedimento investigatório realizado por órgão com compe- 
tência de polícia judiciária, digam respeito ao exercício do direito de defesa. 


* Direito de petição e de certidão: 


Art.5º [...] 


XXXIV — são a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: 
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a) o direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade 
ou abuso de poder; 

b) a obtenção de certidões em repartições públicas, para defesa de direitos e esclare- 
cimento de situações de interesse pessoal. 


a. O direito de petição tem origem na Declaração de Direitos (Bill of Rights) da 
Inglaterra em 1689. Representa o direito de qualquer pessoa provocar e noticiar 
o Poder Público com relação à existência de ato ilegal ou abusivo, para que este 
tome as medidas legais cabíveis. 


ATENÇÃO! 

Observe-se o teor da súmula vinculante nº 21: 
É inconstitucional a exigência de depósito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens para 
admissibilidade de recurso administrativo. 

Ainda, sobre o inciso XXXIV, é importante observar o teor da Súmula nº 373 do STJ. 


* Princípio do devido processo legal e princípios processuais gerais: 
Art..5º [..:] 
LIV — ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; 
XXXV — a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito; 
XXXVII — não haverá juízo ou tribunal de exceção; 
LII — ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente; 
LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são 
assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; 
LVI — são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos; 
LX — a lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da 
intimidade ou o interesse social o exigirem; 
LXXIV — o Estado prestará assistência jurídica e gratuita aos que comprovarem insu- 
ficiência de recursos; 
LXXVIII — a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável 
duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação. 


a. Sobre Devido Processo Legal importa fazermos as seguintes injunções: processo 
é o instrumento utilizado para que a jurisdição atue, ou seja, para o Estado, 
através do Poder Judiciário, diga o direito no caso concreto; por sua vez, a refe- 
rência à palavra Legal nos remete a ideia de que toda a ritualística processual e 
procedimental esteja sob estrita regulamentação legal, e, por fim, o conceito de 
devido, nesta situação, nos remete à lógica de que se faz necessário o processo 
hábil previsto em lei visando restringir a liberdade ou os bens do indivíduo; 


b. inafastabilidade da jurisdição (inciso XXXV): corolário da ideia de que todos têm 
acesso à justiça, não podendo o Estado atuar no sentido de impedir a atuação 
do judiciário, em caso de lesão ou ameaça a direito; 


c. Juiz Natural (incisos XXXVI e LII): tal princípio significa que todo cidadão 
tem direito a julgamento por um juiz ou tribunal pré-constituído e julgado 
por pessoa legitimamente investido na qualidade de magistrado, ou seja, deten- 
tor das garantias constitucionalmente previstas (inamovibilidade, vitaliciedade, 
irredutibilidade dos subsídios e imparcialidade). Assim, não pode ser instituído 
Juízo para apreciar caso específico (ad hoc) — tribunal de exceção; 
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d. não ferem o princípio do juiz natural: a existência das justiças especializadas 
(eleitoral, militar, etc); o Tribunal Penal Internacional; e os tribunais de ética; 


e. Contraditório e Ampla Defesa (inciso LV): contraditório é a garantia de que, 
em todos os processos, serão concedidas, igualmente, condições às partes e pos- 
sibilidade de defesa (ciência bilateral dos e termos do processo): a ampla defesa, 
por sua vez, consiste na possibilidade de o acusado, em qualquer processo, juntar 
aos autos processuais todos os elementos que possam servir de convencimento 
em favor de sua defesa, desde que admitidos em direito; 


f. vedação às provas ilícitas (inciso LVI): as provas ilícitas devem ser retiradas do 
processo, não devendo influenciar o convencimento do julgador; 


g. provas ilegítimas x provas ilícitas: as provas ilegítimas são aquelas colhidas com 
violação a norma de direito processual; já as provas ilícitas são colhidas violan- 
do-se normas de direito material; 


h. provas ilícitas por derivação (teoria dos frutos da árvore envenenada): são as 
provas que, apesar de lícitas, são derivadas de colhidas por meios ilícitos (provas 
ilícitas). A prova ilícita por derivação é, em regra, também considerada ilícita; 

1. a vedação às provas ilícitas não deve ser absoluta. Tem-se admitido, em casos 
excepcionais e a favor da defesa, provas ilícitas, com fundamento no princípio 
da proporcionalidade; 

3. publicidade dos atos processuais: em regra, todos os atos processuais são públicos, 
tanto que a própria CF diz que os julgamentos do Poder Judiciário devem ser 
públicos (art. 93, IX). Só serão sigilosos os atos processuais quando a sua divul- 
gação for capaz de causar prejuízo à intimidade ou ao interesse público; 

k. assistência judiciária gratuita: o Estado deve prestar a tutela jurisdicional a todos 
que dela precisarem. Se a pessoa for pobre na forma da lei, o Estado deverá 
disponibilizar gratuitamente um defensor público para acompanhar a causa; 


1 celeridade processual: esse princípio foi inserido pela EC n. 45 (reforma do 
judiciário), e estabelece que a prestação jurisdicional deve ter duração razoável 
diante da complexidade do direito discutido. 


ATENÇÃO! 

Sobre o inciso XXXV, importante observar as seguintes súmulas: 
a SF 

a. Súmula vinculante nº 28; 

b. Súmulas nº 667 e 684. 

* SU: 

a. Súmulas nº 202 e 481 


* Vedação à irretroatividade da lei: 


Art.5º [...] 
XXXVI — a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coi- 
sa julgada; 
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II. 


HI. 


Em regra, lei nova não pode prejudicar (Lei de Introdução às Normas do Direito 
brasileiro — decreto-lei 4657/42): 

Direito adquirido: é aquele que seu titular, ou alguém por ele, pode exercer, 
como aqueles cujo começo do exercício tenha termo pré-fixo, ou condição 


preestabelecida, inalterável, a arbítrio de outrem; 


ato jurídico perfeito: é aquele já consumado segundo a lei vigente ao tempo 
em que se efetuou; 


coisa julgada: a decisão judicial transitada em julgado, ou seja, que não cabe 
mais recurso. 


ATENÇÃO! 
Sobre o inciso XXXVI, é importante observar o teor das seguintes súmulas: 


a. 


STE: 
Súmula Vinculante nº 01; 


b. Súmula Vinculante nº 09; 


(6, 


Súmulas nº 473 e 654. 


* Tribunal do júri: 


Art. 5º [.5:] 

XXX VIII — é reconhecida a instituição do júri, com a organização que lhe der a lei, 
assegurados: 

a) a plenitude de defesa; 

b) o sigilo das votações; 

c) a soberania dos veredictos; 

d) a competência para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida; 


a. As normas de competência do tribunal do júri só são afastadas em caso de foro 
por prerrogativa de função prevista, igualmente, na Constituição Federal. 
ATENÇÃO! 
Sobre o inciso XXXVIII, observar o disposto nas súmulas: 
STF: 
a. Súmula Vinculante nº 45; 
b. Súmula 721. 


e Prisão civil: 


Art; 5º [20:] 
LXVII — não haverá prisão civil por dívida, salvo a do responsável pelo inadimplemento 
voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e a do depositário infiel; 


A prisão por dívida é proibida em nosso ordenamento, salvo em uma única hi- 
pótese: em caso do não pagamento de pensão alimentícia. A previsão de prisão 
do depositário infiel não é mais aceita em nosso ordenamento (fundamento: 
Pacto de San José da Costa Rica — tratado internacional assinado pelo Brasil — e 
súmula vinculante n. 25 do STF). 
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ATENÇÃO! 

Observar o disposto nas seguintes súmulas: 
* STF: 

a. Súmula Vinculante nº 25. 

* SU: 

b. Súmulas nº 280, 309 e 419. 


e Gratuidade das certidões de nascimento e de óbito: 


Art.5º [...] 

LXXVI — são gratuitos para os reconhecidamente pobres, na forma da lei: 
a) o registro civil de nascimento; 

b) a certidão de óbito. 


a. O inciso em comento prevê uma garantia fundamental de ordem instrumental. 
Ou seja, a dispensa, aos pobres na forma da lei, do pagamento de taxas referentes 
à emissão de registro civil de nascimento e de certidão de óbito. 


4.4. REMÉDIOS CONSTITUCIONAIS 


LXVIII — conceder-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar amea- 
çado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade 
ou abuso de poder; 

LXIX — conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo, 
não amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade 
ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício 
de atribuições do Poder Público; 

LXX — o mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por: 

a) partido político com representação no Congresso Nacional; 

b) organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em 
funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros 
ou associados; 

LXXI — conceder-se-á mandado de injunção sempre que a falta de norma regula- 
mentadora torne inviável o exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das 
prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania; 

LXXII — conceder-se-á habeas data: 

a) para assegurar o conhecimento de informações relativas à pessoa do impetrante, 
constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de ca- 
ráter público; 

b) para a retificação de dados, quando não se prefira fazê-lo por processo sigiloso, 
judicial ou administrativo; 

LXXIII — qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular 
ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à mora- 
lidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando 
o autor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência; 
LXXVII - são gratuitas as ações de habeas corpus e habeas data, e, na forma da lei, os 
atos necessários ao exercício da cidadania. 
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44.1. HABEAS CORPUS 


Trata-se de ação constitucional de natureza penal não-condenatória que visa 


proteger a liberdade de locomoção, tutelando o direito de ir e vir e permanecer. 


Fundamentação normativa: 
Art. 5º, LXVIII e LXXVII, CRFB/88 (Previsão); 
Arts. 647 a 667, Código de Processo Penal (Regulamentação). 


4411. ESPÉCIES 


Preventivo: visa evitar qualquer potencial dano ao direito de locomoção, sendo 
necessário, entretanto, que exista um real e fundado temor acerca da coação. Ao 
cabo desta modalidade, tem-se expedido um salvo-conduto; 

repressivo, suspensivo ou liberatório: se dá quando a violência ou coação à liberda- 
de de locomoção já estiver consumada e objetiva a cessação do constrangimento 
indevido. Concedida a ordem, será expedido alvará de soltura. 


4.4.2. SUJEITOS PROCESSUAIS 


Paciente: aquele que se encontra sob ameaça ou efetivamente sofreu dano em sua 
liberdade de locomoção. Somente pode ser pessoa fisica, seja nacional ou estrangeira; 


Impetrante (legitimado ativo): por se tratar de ação de cunho popular, pode ser 
impetrado por qualquer pessoa, física ou jurídica, nacional ou estrangeira, em seu 
favor ou de outrem, bem como o Ministério Público. Ressalte-se que não se faz 
necessária a representação por advogado. 


Autoridade coatora (legitimado passivo): autoridade pública, particular ou ainda 
órgão estatal. Trata-se da pessoa de quem emana a ordem tida por ilegal e não 
quem apenas a cumpre. 


ATENÇÃO! 

Sobre o Habeas Corpus é importante memorar que: 

a. Não possui forma fixa (pode ser escrito a mão, por exemplo); 

b. não se faz necessária representação por advogado; 

c. é gratuito nos termos da Constituição (dispensando custas e emolumentos judiciais); 
d. atenção para as súmulas 606, 691, 692, 693, 694 e 695 do STF. 


4.4.3. MANDADO DE SEGURANÇA 


O Mandado de Segurança é uma ação constitucional de natureza civil (indepen- 


dentemente da natureza do ato impugnado) e que tem por objetivo proteger direito 


líquido e certo violado por ato ilegal ou praticado com abuso de poder, por autoridade 


pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do poder público. 


Destaque-se, ainda, que a previsão constitucional revela que só será cabível Mandado 


de Segurança para proteger direito não amparado por Habeas Corpus ou Habeas Data, 


sendo, em consequência desse dispositivo, um remédio de natureza residual. 
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* Fundamentação normativa 
a. Art.5º, LXIX e LXX, CRFB/88; 
b. Lei 12.016/2009 (Lei do Mandado de Segurança). 


44.31. ESPÉCIES 


* Mandado de Segurança Individual; 
* Mandado de Segurança Coletivo; 


Hipótese genérica de cabimento — De acordo com a previsão genérica do art. 
5º, LXIX da CRFB/88, temos as seguintes peculiaridades quanto ao cabimento do 
Mandado de Segurança: 


a. Cabível para proteger direito líquido e certo: 


O renomado doutrinador Hely Lopes Meirelles define como sendo aquele que 
“[...] se apresenta manifesto na sua existência, delimitado na sua extensão e apto a 
ser exercitado no momento da impetração” 


Via de regra, quando tratamos do conceito de direito líquido e certo, para a com- 
preensão do instituto do Mandado de Segurança, destacamos que no MS não cabe 
dilação probatória. Ou seja, via de regra, deve o impetrante demonstrar e comprovar, 
ao momento que impetra a ação, a ilegalidade ou abusividade sofrida. 


As exceções à necessidade de demonstrar e comprovar ao momento da impetração 
do mandamus são as previsões do art. 6º, $$1º e 2º, da Lei de Mandado de Segurança 
e do art. 435 do Novo Código de Processo Civil. 


ATENÇÃO! 

Com relação à este elemento da hipótese genérica da cabimento, destaque-se o teor da súmula 625/ 
STF que diz que "Controvérsia sobre matéria de direito não impede concessão de mandado de segu- 
rança. 


* Não amparado por Habeas Corpus ou Habeas Data: 


Conforme já retro afirmado, essa previsão indica o caráter residual da ação do 
Mandado de Segurança. 


* Prática de ato ou omissão por autoridade: 


A violação a direito líquido e certo deve ser resultante de prática de ato ou omis- 
são de agente público ou particular no exercício de função pública por delegação, 
conforme os dispositivos já apresentados e a complementação dada pelo $1º do art. 
1º da Lei do Mandado de Segurança: 


S 1º Equiparam-se às autoridades, para os efeitos desta Lei, os representantes ou órgãos 
de partidos políticos e os administradores de entidades autárquicas, bem como os 
dirigentes de pessoas jurídicas ou as pessoas naturais no exercício de atribuições do 
poder público, somente no que disser respeito a essas atribuições. 


* Ilegalidade (atos vinculados que ofendem a lei) ou abuso de poder (atos discricionários 
praticados por autoridade incompetente — excesso de poder — e que ofendem o 
interesse público — desvio de poder ou finalidade). 
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4.4.4. LEGITIMIDADE 
* Legitimado ativo: 


Pessoa fisica ou jurídica, detentora de direito líquido e certo. Incluindo-se, também, 
as pessoas formais, tais como o espólio, o condomínio, a massa falida, bem como 
os entes despersonalizados, neste caso, atuando em juízo na defesa dos interesses 
estritamente institucionais; 


* Legitimado passivo: 
O polo passivo da demanda é ocupado pela pessoa jurídica a qual se vincula a 


autoridade coatora. Observe-se, ainda, que a autoridade coatora é a autoridade que 
possui a competência para emanar a ordem e não apenas o executor do ato. 


4.4.5. MANDADO DE SEGURANÇA COLETIVO 


O Mandado de Segurança em sua modalidade coletiva encontra fulcro no art. 
5º, LXX, da CRFB/88 e se enquadra na mesma hipótese genérica de cabimento, 
observando-se, somente, que os direitos líquidos e certos aqui protegidos serão os 
direitos coletivos e individuais homogêneos. 


Sua maior diferenciação da modalidade individual, por sua vez, reside na sujeição 
ativa para impetração da ação. Nesse caso, tem-se como legitimados para impetrar 
Mandado de Segurança coletivo: 


* Partido político com representação no Congresso Nacional; 


* organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída (ne- 
cessário, também, funcionamento há pelo menos um ano) e objetivando a defesa 
dos interesses dos membros e associados. 


ATENÇÃO! 
É interessante observar as seguintes súmulas: 
Mandado de Segurança Individual 
STF: 
a. Súmulas nº 101, 266, 267, 268, 430, 512, 624 e 625. 
Mandado de Segurança Coletivo 
STF: 
a. Súmulas nº 629 e 630. 


4.4.6. MANDADO DE INJUNÇÃO 


Ação constitucional de Natureza Civil que tem por objetivo de viabilizar e con- 
cretizar direitos constitucionalmente previstos e, além disso, atacar a inércia dos 
poderes públicos no sentido de suas obrigações constitucionais. 


Em outras palavras, estabelece a Constituição que é cabível Mandado de Injunção 
com o fito de sanar a ausência de uma norma regulamentadora, de previsão cons- 
titucional, que torna inviável o exercício de direitos e liberdades constitucionais, 
bem como de prerrogativas relacionadas à nacionalidade, à soberania e à cidadania. 
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* Fundamentação Normativa: 
a. Art.5º, LXXI, CRFB/88; 
b. Lei 13.300/16 (Lei do Mandado de Injunção). 


447. HIPÓTESE GENÉRICA DE CABIMENTO 


* Existência de uma norma constitucional, dependente de regulamentação infra- 
constitucional, que estabeleça direitos e liberdades constitucionais ou verse sobre 
prerrogativas relacionadas à nacionalidade, à soberania e à cidadania. 


Observe-se que a norma constitucional que vai ensejar a impetração do man- 
dado de injunção se enquadra no critério de classificação quanto à aplicabilidade 
das normas como sendo uma norma constitucional de eficácia limitada e natureza 
impositiva, ou seja, aquelas normas que não encontram sua concretude a partir da 
previsão constitucional, mas demandam uma regulamentação infraconstitucional; 


* Existência de uma obrigação ou um dever destinado aos Poderes Públicos de editar 
norma infraconstitucional com o fito de regulamentar a norma constitucional; 

* Existência de uma omissão do Poder Público, seja ela total ou parcial; 

* No Mandado de Injunção se faz necessário que ausência de norma regulamen- 
tadora produza, como efeito, um dano ao patrimônio jurídico dos indivíduos, 
inviabilizando o exercício de direitos, liberdades e prerrogativas constitucionais. 


4471. ESPÉCIES 


* Mandado de Injunção Individual; 


* Mandado de Injunção Coletivo: com a finalidade de tutelar direitos difusos, cole- 
tivos e individuais homogêneos. Seus legitimados encontram-se previstos no art. 
12 da Lei do Mandado de Injunção. 


44.12. LEGITIMADOS 


* Legitimidade ativa: qualquer pessoa física ou jurídica, defensoria pública, coleti- 
vidades (sindicatos e associações) e o Ministério Público; 


* Legitimidade passiva: sempre do órgão, autoridade ou entidade pública (pessoa 
estatal) responsável pelos direitos previstos na CRFB/88. 


4.4.8. HABEAS DATA 


O Habeas Data é uma ação constitucional de natureza civil que visa proteger e 
tutelar os direitos à intimidade e ao acesso a informações relativas à pessoa do im- 
petrante constantes em bancos de dados de órgãos públicos ou de caráter público. 
Ademais, além do direito referente ao conhecimento de tais informações, também é 
cabível Habeas Data para retificação de informações e inclusão de dados verdadeiros. 


Destaque-se, de início, que, para impetração do referido remédio, é necessário 
que se comprove o interesse de agir, configurado a partir da negativa do pedido de 
conhecimento, retificação ou inserção de informações relativas à pessoa do impetrante 
em bando de dados de órgão público ou de caráter público. 


* Fundamentação normativa 
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a. Art.5º, LXXII, CRFB/8; 
n. Lei 9507/1997 (Lei do Habeas Data). 


44.81. LEGITIMADOS 
* Legitimidade ativa: 

Qualquer pessoa, natural ou jurídica, nacional ou estrangeira, para ter acesso a 
informações ao seu respeito; 
* Legitimidade passiva: 

Entidades governamentais ou particulares que tenham caráter público. Aqui, é 
necessária a correlação com a natureza jurídica do banco de dados. 


ATENÇÃO! 
Da negativa do direito de certidão não cabe Habeas Data. Da negativa de fornecimento de certidão o 
remédio cabível é o Mandado de Segurança. 


4.4.9. AÇÃO POPULAR 
Trata-se de um instrumento judicial que objetiva o exercício direto da cidadania 
na defesa de interesses da coletividade e da coisa pública. 


Trata-se de ação constitucional, que pode ser ajuizada por qualquer cidadão (status 
jurídico: condição atribuída aos devidamente alistados na justiça eleitoral), visando 
anular ato lesivo ao patrimônio público ou, que sendo fruto de atuação do Estado, 
viole a moralidade administrativa, o meio ambiente e o patrimônio histórico e cultural. 


44.91. ESPÉCIES 


* Preventiva: proposta antes de efetivos danos à coisa pública; 


* Repressiva: proposta com o fito de anular os atos lesivos, postular ressarcimento 
de danos efetivamente causados e recomposição patrimonial do patrimônio pú- 
blico afetado. 


44.9.2. REQUISITOS 

* Subjetivo: ser cidadão. A ação popular é prerrogativa do cidadão, ou seja, o detentor 
da capacidade eleitoral ativa (possuidor de título de eleitor). 

* Objetivo: Efetiva lesão (ou ameaça de lesão) ao patrimônio público, por ato ilegal 


ou imoral. 


44.9.3. LEGITIMADOS 


* Ativo: cidadão (não poderá ser proposta por estrangeiros, apátridas, pessoas jurídicas, 
brasileiros com direitos políticos perdidos ou suspensos e Ministério Público). 


* Passiva: pessoas jurídicas de direito público, responsáveis pelo ato lesivo e benefi- 
ciários diretos do ato ou contrato lesivo (litisconsórcio passivo necessário). 


RODRIGO RABELLO & RAPHAEL ROSA ROMERO 181 


ATENÇÃO! 
Sobre a ação popular, ainda, destaque-se que, via de regra, o autor é isento de custas judiciais e ônus 
de sucumbência. À exceção é no caso de comprovada má-fé. 


S. DIREITOS SOCIAIS 


Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, 
o transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à 
infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição. 


Os direitos sociais restam previstos, conforme a classificação constitucional-literal, 
por nós, já apresentada, nos arts. 6º a 11 do texto constitucional. Fazem parte do que 
compreendemos como direitos fundamentais de segunda dimensão, ou seja, são aqueles 
que surgem a partir de uma demanda ao Estado para que agisse positivamente (status 
positivo) visando garantir, através de sua atuação, um núcleo mínimo de Direitos. 


Ainda, sobre os chamados direitos sociais, é fundamental compreender a sua forma 
de efetivação. São chamados direitos de natureza prestacional ou status positivo, ou 
seja, como já dito, se concretizam a partir da atuação do Estado, seja na prestação de 
serviços públicos e concretização de políticas públicas destinadas a concretização de 
tais direitos, seja através da intervenção nas relações privadas visando a garantia de 
um piso mínimo de direitos, como é o caso dos direitos do trabalhador (observe-se 
que são direitos que se concretizam diferentemente das liberdades individuais que 
demandam uma não ação do Estado). 


Desta forma, cumpre observar, também, que, por demandarem políticas públicas, os 
direitos sociais possuem características peculiares e inerentes a sua natureza, quais sejam: 
a gradatividade e a dependência financeira. Ou seja, são gradativa e gradualmente 
incorporados ao patrimônio jurídico de uma sociedade, por demandarem políticas 
públicas que os concretizem, e tem dependência direta das reservas orçamentarias e 
financeiras Estatais, utilizadas para custear a prestação dos serviços. 


Outra característica peculiar dos direitos sociais diz respeito aos limites de sua 
efetivação. Por se tratar de espécie de direitos que envolve a alocação de recursos, 
tem-se, a partir de uma regra lógica básica, que ao momento em que se despendem 
recursos em uma determinada área, são reduzidos os recursos de outra determinada 
área. Mas o que fazer para que direitos fundamentais não fiquem a mercê exclusi- 
vamente de políticas públicas e opções governamentais? 


Neste tocante, urge trazermos à baila os conceitos de mínimo existencial e reserva 
do possível, limitadores dos direitos sociais. O mínimo existencial consiste em um 
piso mínimo de efetivação de um direito, um grupo de bens e utilidades basilares 
e imprescindíveis para uma vida mínima digna. Ao passo que, a reserva do possível, 
consiste em um limite à plena realização dos direitos fundamentais de natureza 
prestacional, envolvendo a disponibilidade fática, jurídica e os critérios de propor- 
cionalidade e razoabilidade. 
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5.1. DIREITOS SOCIAIS TRABALHISTAS 


Art. 7º. São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à 
melhoria de sua condição social: 


Em ato contínuo às previsões de direitos sociais do art. 6º, o legislador consti- 
tuinte elenca, no art. 7º, de forma mais específica, os ditos direitos individuais dos 
trabalhadores. Observando, desde o caput, que não deve haver distinção entre a categoria 
de trabalhadores urbanos e rurais. 


5.1.1. PROTEÇÃO DA RELAÇÃO DE EMPREGO 


I — relação de emprego protegida contra despedida arbitrária ou sem justa causa, 
nos termos de lei complementar, que preverá indenização compensatória, dentre 
outros direitos; 


Com relação à previsão de criação da lei complementar, a mesma ainda não fora 
editada. Entretanto, o Constituinte originário tratou da matéria estabelecendo regra 
transitória no art. 10 do ADCT. 


5.1.2. SEGURO DESEMPREGO 
II — seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntário [...]. 


Trata-se de uma garantia ao trabalhador que sofreu demissão sem justa causa. Sua 
regulamentação, além de prever um pagamento mensal ao trabalhador, também, traz 
ações que promovam a sua recolocação e qualificação profissional. 


9.1.3. FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVIÇO 


IN — fundo de garantia do tempo de serviço [...]. 


O FGTS foi criado pela lei n. 5.107/66 e modificado pela lei n. 8.036/90, que 
prevê o seu regime jurídico. 


5.1.4. NORMAS QUE REGULAM O SALÁRIO 


IV — salário mínimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas 
necessidades vitais básicas e às de sua família com moradia, alimentação, educação, saúde, 
lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social, com reajustes periódicos que lhe 
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculação para qualquer fim; 

V — piso salarial proporcional à extensão e à complexidade do trabalho; 

VI — irredutibilidade do salário, salvo o disposto em convenção ou acordo coletivo; 

VII — garantia de salário, nunca inferior ao mínimo, para os que percebem remune- 
ração variável; 

VIII — décimo terceiro salário (gratificação natalina) com base na remuneração integral 
ou no valor da aposentadoria; 

IX — remuneração do trabalho noturno superior à do diurno; 

X — proteção do salário na forma da lei, constituindo crime sua retenção dolosa; 

XI — participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneração, e, excepcio- 
nalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei; 

XII — salário-família pago em razão do dependente do trabalhador de baixa renda 
nos termos da lei; 
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Sobre os direitos elencados supra, os pisos salariais devem ser fixados por sentenças 
normativas, acordo coletivo ou convenção coletiva de trabalho. 

A garantia da irredutibilidade do salário é assegurada ao empregado em face da situação 
de fragilidade em relação ao empregador, só sendo admitida quando a redução for 
estipulada em convenção ou acordo coletivo, caso em que o trabalhador estará, em tese, 
em situação de igualdade. No entanto, não pode ser reduzido para além do mínimo. 
Em regra, o trabalho noturno é remunerado com 20% a mais em relação à hora normal 
(para o trabalhador rural é de 25%), e é considerado como tal aquele desempenhado 
entre as 22 horas de um dia e as 05 horas do dia seguinte (CLT, art. 73). 


5.1.5. JORNADA DE TRABALHO 


XIII — duração do trabalho normal não superior a oito horas diárias e quarenta e qua- 
tro semanais, facultada a compensação de horários e a redução da jornada, mediante 
acordo ou convenção coletiva de trabalho; 

XIV — jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de 
revezamento, salvo negociação coletiva; 

XV — repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos; [...]. 


Turnos ininterruptos são aqueles em que grupos de trabalhadores se sucedem, 
cumprindo horários que permitam o funcionamento contínuo da empresa (manhã, 
tarde e noite). 


5.1.6. SERVIÇO EXTRAORDINÁRIO 


XVI — remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, em cingiienta 
por cento à do normal; [...]. 


Trabalho extraordinário é aquele em que o trabalhador permanece no serviço à 
disposição do empregador após o término da jornada normal prevista contratualmente. 


517. FÉRIAS 


XVII — gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço a mais do que 
o salário normal; [...]. 


5.18. LICENÇAS 


XVIII — licença à gestante, sem prejuízo do emprego e do salário, com a duração de 
cento e vinte dias; 
XIX — licença-paternidade, nos termos fixados em lei; [...]. 


O salário maternidade tem início no período entre 28 dias antes do parto e a data 
de sua ocorrência (Lei nº 8.213/91, art. 71). E permitida também a concessão do 
beneficio à mãe adotiva ou que obteve guarda judicial de crianças com até 8 anos. 


Não há que regulamente a licença paternidade, todavia, o art. 10, $1º, da ADCT 
diz que até que sobrevenha lei, a licença é de 5 (cinco) dias. O dia inicial da licença 
é o do parto. 
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51.9. AVISO PRÉVIO 


9.1.10. 


XXI — aviso prévio proporcional ao tempo de serviço, sendo no mínimo de trinta 
dias, nos termos da lei; [...]. 


ADICIONAL DE PERICULOSIDADE, INSALUBRIDADE E PENOSIDADE 


XXIII — adicional de remuneração para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, 
na forma da lei; [...]. 


* Penosidade: o adicional de penosidade ainda não foi regulamentado pelo legislador. 


Atividades em minas de carvão, por exemplo, são consideradas penosas; 


* Insalubridade: são atividades insalubres aquelas que exponham os empregados a 


agentes nocivos à saúde acima dos limites de tolerância fixados (CLT, art. 189); 


* Periculosidade: atividades perigosas são as que impliquem contato permanente 


com inflamáveis ou explosivos em condições de risco acentuado (CLT, art. 193). 


9.111. 


91.12. 


9.118. 


9.1.14. 


APOSENTADORIA 


XXIV — aposentadoria; 

O art. 201,$7º, da CF, assegura a aposentadoria no RGPS, nos termos da lei, obedecendo 
as seguintes normas: 35 anos de contribuição, se homem, e 30 anos de contribuição, 
se mulher; e 65 anos de idade, se homem, e 60 anos, se mulher, reduzido em 5 anos 
o período para os trabalhadores rurais e para os que exerçam atividades em regime 
de economia familiar. 


AÇÃO TRABALHISTA 


XXIX — ação, quanto aos créditos resultantes das relações de trabalho, com prazo 
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois 
anos após a extinção do contrato de trabalho; 

Portanto, pode o trabalhador intentar ação até os 2 primeiros anos após a extinção do 
contrato de trabalho, requerendo os créditos trabalhistas a que tem direito até o limite 
de 5 anos anteriores ao ajuizamento. 


TRABALHO DO MENOR 


XXXIII — proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito 
e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condição de aprendiz, a 
partir de quatorze anos; 

Menor de 14 anos: não pode trabalhar, sob qualquer condição; 

Entre 14 e 16 anos: somente na condição de aprendiz; 

Entre 16 e 18 anos: qualquer trabalho, salvo os noturno, perigoso ou insalubre. 


DEMAIS NORMAS DO ART. 7º 


XX — proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos específicos, 
nos termos da lei; 

XXII — redução dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saúde, higiene 
e segurança; 
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XXV — assistência gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) 
anos de idade em creches e pré-escolas; 

XXVI — reconhecimento das convenções e acordos coletivos de trabalho; 

XXVII — proteção em face da automação, na forma da lei; 

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a 
indenização a que este está obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa; 

XXX — proibição de diferença de salários, de exercício de funções e de critério de 
admissão por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; 

XXXI — proibição de qualquer discriminação no tocante a salário e critérios de ad- 
missão do trabalhador portador de deficiência; 

XXXII — proibição de distinção entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre 
os profissionais respectivos; 

XXXIV — igualdade de direitos entre o trabalhador com vínculo empregatício per- 
manente e o trabalhador avulso. 


o.115. DIREITOS DOS TRABALHADORES DOMÉSTICOS 


Com relação aos trabalhadores domésticos, conforme estabelecido pelo parágra- 
fo único do art. 7º da Constituição, são assegurados à categoria dos trabalhadores 
domésticos os direitos previstos nos incisos IV, VI, VI, VII, X, XIII XV, XVI, XVII, 
XVII, XIX, XXI, XXIL XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as condições 
estabelecidas em lei e observada a simplificação do cumprimento das obrigações 
tributárias, principais e acessórias, decorrentes da relação de trabalho e suas pecu- 
liaridades, os previstos nos incisos 1, II, II, IX, XII, XXV e XXVIII, bem como a sua 
integração à previdência social. 


9.116. LIBERDADE PROFISSIONAL OU SINDICAL E DIREITO DE REPRESENTAÇÃO 


Art. 8º É livre a associação profissional ou sindical, observado o seguinte: 

I—a lei não poderá exigir autorização do Estado para a fundação de sindicato, res- 
salvado o registro no órgão competente, vedadas ao Poder Público a interferência e a 
intervenção na organização sindical; 

II — é vedada a criação de mais de uma organização sindical, em qualquer grau, repre- 
sentativa de categoria profissional ou econômica, na mesma base territorial, que será 
definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, não podendo ser inferior 
à área de um Município; 

II — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da 
categoria, inclusive em questões judiciais ou administrativas; 

IV — a assembléia geral fixará a contribuição que, em se tratando de categoria profissio- 
nal, será descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da representação 
sindical respectiva, independentemente da contribuição prevista em lei; 

V — ninguém será obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato; 

VI — é obrigatória a participação dos sindicatos nas negociações coletivas de trabalho; 
VII — o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas organizações sindicais; 
VIII — é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candi- 
datura a cargo de direção ou representação sindical e, se eleito, ainda que suplente, 
até um ano após o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei. 
Parágrafo único. As disposições deste artigo aplicam-se à organização de sindicatos 
rurais e de colônias de pescadores, atendidas as condições que a lei estabelecer. 
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Art. 10. É assegurada a participação dos trabalhadores e empregadores nos colegiados 
dos órgãos públicos em que seus interesses profissionais ou previdenciários sejam 
objeto de discussão e deliberação. 

Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a eleição de um 
representante destes com a finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento 
direto com os empregadores. 


Trata-se de norma endereçada ao Estado, proibindo a sua interferência na criação 
e organização dos sindicatos; 


Ninguém é obrigado a filiar-se a sindicato ou permanecer filiado, ainda que arque 
com as contribuições sindicais; 


Definição do princípio da unicidade sindical, ou seja, é permitida a criação um 
sindicato de determinada categoria profissional, por base territorial; 


Definição da competência dos sindicatos para atuação como substituto processual e 
quanto à sua função nas negociações coletivas de trabalho; 


Contribuição confederativa: previsão do tributo destinado a custear o sistema con- 
federativo de representação sindical. Observe-se que, neste caso, independe do 
pagamento de contribuição sindical prevista em lei. Portanto, tal contribuição é 
diferente da contribuição sindical; 


Previsão do direito de voto do aposentado filiado; 
Direito de estabilidade dos dirigentes sindicais; 
Participação de trabalhadores e empregadores em colegiados de órgãos públicos; 


O art. 11 estabelece e garante o direito de representação dos trabalhadores em 
empresas com mais de 200 empregados. 


o.1.17. DIREITO DE GREVE 


Art. 9º É assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a 
oportunidade de exercê-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender. 
$1º A lei definirá os serviços ou atividades essenciais e disporá sobre o atendimento 
das necessidades inadiáveis da comunidade. 

$ 2º Os abusos cometidos sujeitam os responsáveis às penas da lei. 


Trata da garantia, aos trabalhadores, do exercício do direito de greve, como sendo 
uma autodefesa de seus interesses e da pressão do empregador, visto como maior 
na relação laboral; 


o referido artigo se destina à tutela do direito de greve dos trabalhadores celetistas 
(sujeitos ao regime jurídico da CLT); 

o direito de greve dos servidores públicos, segundo previsão constitucional inserida 
no art. 37, VII, deverá ser regulado através de Lei Complementar; 

a Lei 7.783/89 regula o exercício do direito de greve, definindo, também, quais 
são as atividades inadiáveis e essenciais à sociedade e que não podem ter a total 
suspensão das atividades. 
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5.118. DIREITOS DE NACIONALIDADE 


A Constituição Federal, em seus arts. 12 e 13, regula a matéria atinente aos direitos 
de nacionalidade. Nesta órbita, cumpre definirmos, inicialmente, o que significa, 
portanto, Nacionalidade. 


O tradicional conceito de nacionalidade, nos apresentado pela doutrina, identifica-a 
como sendo o vínculo jurídico-político que une o indivíduo ao Estado que faz 
parte. Ou seja, nacionalidade é o reconhecimento da existência de um elo de cunho 
jurídico e político estabelecido entre os indivíduos e o Estado em que se encontra. 


5.119. CONCEITOS FUNDAMENTAIS: 


* População: se refere ao conjunto de indivíduos que residem em um determinado 
território, independentemente de suas nacionalidades, ou seja, podem ser nacionais 
ou estrangeiras; 


* Povo: grupo de indivíduos, unidos em um território, que possuem a nacionali- 
dade pátria; 


* Nação: conjunto de pessoas ligadas entre si por questões étnico-culturais; 
* Cidadão: nacional de um determinado Estado, em gozo de seus direitos políticos; 


* Nacional: é o indivíduo que possui a nacionalidade pátria, seja ele nato (pelos 
critérios de aquisição de nacionalidade originária) ou naturalizado pelos critérios 
de aquisição de nacionalidade secundária); 


* Estrangeiro: são os indivíduos, nacionais de outros Estados, que residem no País 
ou que se encontram apenas de passagem; 


* Apátridas (heimatlos): aqueles que não possuem nenhuma nacionalidade; 


* Polipátrida: são os indivíduos que possuem mais de um nacionalidade. 


51.20. FORMAS DE AQUISIÇÃO DA NACIONALIDADE: 


O regime jurídico de nacionalidade consiste em matéria típica do Direito 
Constitucional, por trata de normas de direito público interno de um País. Neste 
sentido, a nacionalidade brasileira pode ser adquirida de forma: 

* Primária ou originária: no Brasil, a aquisição de nacionalidade originária pode se 
dar em decorrência de dois critérios: o critério da territorialidade (jus solis) e o 
critério sanguíneo (jus sanguinis). É comumente associada ao nascimento, entretanto, 
como veremos, existe a possibilidade, ainda, de ser adquirida após a maior idade 
(no caso do filho de brasileiro nascido no estrangeiro e nacional do seu País de 
nascimento). Assim, podem ser nacionais brasileiros os que nascem no território 
do país e os descendentes de nacionais brasileiros; 


* Secundária ou adquirida: a nacionalidade secundária é adquirida através de proce- 
dimentos de naturalização, decorrentes da manifestação de vontade do indivíduo 
(naturalizado). 
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9.1.21. NACIONALIDADE NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL 


5.1.21.1. CRITÉRIOS DE AQUISIÇÃO DE NACIONALIDADE ORIGINÁRIA 
CONFORME O ART. 12, IDA CRFB/88 


São brasileiros natos: 
* Os nascidos em território brasileiro (critério territorial ou Jus Solis): 


a. Critério puramente territorial. Ou seja, ainda que os pais sejam estrangeiros, o 
nascido no Brasil será considerado brasileiro nato; 


b. a exceção desta regra se dá em razão do critério funcional, ou seja, não serão 
considerados brasileiros natos os filhos de pais estrangeiros que estejam a serviço 
de seu País. Observe-se, aqui, que não é necessário que os dois pais estejam a 
serviço de seu País, bastando que apenas um deles esteja. 


* Os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou de mãe brasileira, desde que (critério 
sanguíneo ou jus sanguinis): 
O pai brasileiro ou a mãe brasileira esteja a serviço do Brasil; ou 
b. seja a criança registrada em repartição brasileira competente (ex.: consulado); ou 


c. venha a residir no Brasil e opte, a qualquer tempo, depois de atingida a maio- 
ridade, pela nacionalidade brasileira. 


I. Neste item, temos a exceção à lógica de que a aquisição de nacionalidade ori- 
ginária é aquela, necessariamente e imediatamente, decorrente do nascimento; 


ATENÇÃO! 
Considerar-se-ão "a serviço do Brasil" todos aqueles que estiverem a serviço de natureza pública, na 
defesa dos interesses do Brasil, em território estrangeiro. 


5.1.21.2. CRITÉRIOS DE AQUISIÇÃO DE NACIONALIDADE SECUNDÁRIA 
OU ADQUIRIDA, CONFORME O ART. 12, II DA CRFB/88 


São brasileiros naturalizados: 


* Aqueles que adquiram a nacionalidade na forma da lei (Lei de Migração — Lei 
13.445/2017); 


* os estrangeiros originários de países de língua portuguesa (lusófonos), desde que 
residam por um ano ininterrupto no Brasil e tenham idoneidade moral; 


a. Quanto a esta hipótese, é necessário que preencham os demais requisitos pre- 
vistos na lei; 


b. países lusófonos: Açores, Angola, Cabo Verde, Gamão, Guiné Bissau, Goa, Macau, 
Moçambique, Portugal, Principe e Timor Leste; 


c. nesta hipótese, a concessão da nacionalidade será ato discricionário; 
d. hipótese de naturalização ordinária. 


* Os estrangeiros, de qualquer nacionalidade, desde que residam no Brasil há mais 
de 15 anos ininterruptos e que não tenham condenação penal. 
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a. Nesta hipótese, o requerimento impõe ao Estado a concessão da nacionalidade 
de forma vinculada; 


b. hipótese de naturalização extraordinária. 


* Regime de quase nacionalidade: situação destinada ao português residente no Brasil, 
prevista no art. 12,$1º — assevera a Constituição que, a todos os portugueses com 
residência permanente no país, desde que haja reciprocidade em favor de brasileiros, 
serão atribuídos os mesmos direitos inerentes ao brasileiro, salvo os casos previstos 
no texto da própria Constituição. 


Assim, só serão assegurados direitos ao português aqui residente se também forem 
assegurados aos brasileiros que residam em Portugal os mesmos direitos. Os direitos 
garantidos aos portugueses são os mesmos direitos inerentes aos brasileiros naturali- 
zados, limitados, também, à existência de reciprocidade de Portugal. 


* Igualdade entre brasileiros nato e naturalizado: previsão do art. 12, $2º, CRFB/88 — é 


vedado que lei estabeleça distinção entre brasileiros nato e naturalizados, em virtude 
do consagrado princípio da igualdade; 


* as únicas ressalvas são as hipóteses previstas na própria Constituição Federal, 
quais sejam: 


a. Distinção com relação à extradição — art.5º, LI, CRFB/88; 


b. cargos privativos de brasileiro nato — art. 12, $3º, CRFB/88 (Presidente e 
Vice-presidente da República, Presidente da Câmara dos Deputados, Presidente 
do Senado Federal, Ministro do Supremo Tribunal Federal, Membro de Carreira 
Diplomática, Oficial das forças armadas e Ministro de Estado de Defesa); 


c. função de Cidadão no Conselho da República — art. 89, VII, CRFB/88; 


d. regras com relação a propriedade e montagem de programação de empresa 
jornalística e de radiodifusão sonora e de sons e imagens — Art. 222, CRFB/88; 


e. possibilidade de perda da nacionalidade do brasileiro naturalizado em razão de 
sentença judicial, conforme previsão do art. 12, $4º,I, CRFB/88. 


* hipóteses de perda da nacionalidade — previsão do art. 12. S4: 


a. Cancelamento da naturalização por sentença judicial transitada em julgado e com 
condenação expressa à perda da nacionalidade, em razão de atividade nociva ao 
interesse nacional. Essa espécie, por óbvio, só atinge o brasileiro naturalizado; 


b. adquirir outra nacionalidade, salvo nos seguintes casos: 
I | Sea lei estrangeira reconhecer a nacionalidade originária; 


IH. sea lei estrangeira impuser a naturalização ao brasileiro residente no estrangeiro 
como condição para permanência em seu território (para trabalhar, por exemplo) 
ou para o exercício de direitos civis. 


* diferenças entre extradição, expulsão e deportação: a extradição é o ato pelo qual o Estado 
entrega um indivíduo a outro Estado competente para que lá seja processado ou 
cumpra pena pelo cometimento de crime comum; a expulsão é o ato através do 
qual o Estado retira um estrangeiro do território nacional, em virtude da prática 
de delito ou de atos que sejam inconvenientes aos interesses nacionais; por fim, 
a deportação consiste na saída compulsória (à força) de estrangeiro que entrou ou 
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permaneceu de forma irregular no território nacional. Não há deportação e nem 
expulsão de brasileiro, pois a CF veda a pena de banimento; 


* são símbolos do Brasil: previsão do art. 13 da CRFB/88:a bandeira, o hino, as armas 
e o selo nacionais, sem prejuízo de os Estados, DF e os Municípios instituírem 
seus próprios símbolos. 


ATENÇÃO! 
Vale lembrar que, no Brasil, a regra é da impossibilidade de possuir dupla nacionalidade. Somente 
sendo possível nos casos previstos no art. 12, 84º, CRFB/88. 


6. DIREITOS POLÍTICOS 


Os direitos políticos são o conjunto de normas constitucionais que disciplinam 
os instrumentos através dos quais os cidadãos exercem a soberania popular. Na 
Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, os direitos políticos estão 
previstos entre os arts. 14 a 16 e estabelecem, entre outros institutos, o direito de 
sufrágio, as possibilidades de participação popular direta na condução da democracia, 
causas de suspensão e perda de direitos políticos, entre outras normas. 


6.1. CONCEITOS FUNDAMENTAIS: 


* Sobre o regime democrático brasileiro, é válido observar que, via de regra, temos um 
regime democrático representativo, ou seja, conforme estabelece o parágrafo único 
do art. 1º do texto constitucional, todo o poder emana do povo que o exerce 
através de representantes eleitos. A excepcionalidade à regra, resta inserida no 
mesmo dispositivo, e trata a possibilidade de exercício do poder direto, nos termos 
da constituição (democracia participativa). A constituição prevê tais instrumentos 
da democracia participativa precisamente no art. 14. 

* Cidadão: conforme já abordado na presente obra, é o indivíduo, nacional, no gozo 
dos direitos políticos, ou seja, que exerce seu direito de sufrágio; 

* Sufrágio: envolve a capacidade eleitoral ativa e a capacidade eleitoral passiva, onde, 
o primeiro se refere ao direito de votar e, o segundo, ao direito de ser votado. 
A CRFB/88 consagra o sufrágio universal, em que todos aqueles que estiverem 
no gozo dos direitos políticos podem votar, sem distinção de qualquer natureza; 

* Voto: é o ato através do qual se exercita o direito de sufrágio, a capacidade eleitoral 
ativa; O voto, nos termos constitucionais, deve ser direto (os eleitores escolhem seus 
representantes diretamente, sem intermediários); 

* Escrutínio: é forma pela qual o cidadão exercita o voto, a instrumentalização do 
voto. No Brasil, é secreto. 


6.2. INSTRUMENTOS DA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA 


Os instrumentos da democracia participativa, em nossa ordem constitucional, estão 
previstos no art. 14,1 a III, e são: 
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* Plebiscito: trata-se de uma consulta prévia, realizada pelo poder público, à população 
com o objetivo de que os cidadãos decidam ou se manifestem sobre determinada 
questão de interesse coletivo; 


* Referendo: trata-se de uma consulta popular em que os cidadãos decidem se 
confirmam um ato do Poder Público ou rechaçam uma proposta sobre tema de 
interesse público. 


* Iniciativa popular no processo legislativo: possibilidade dos cidadãos de propor lei, 
mediante o atendimento dos requisitos do art. 61, $2º, da CRFB/88: 


Art. 61,$ 2º A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentação à Câmara dos 
Deputados de projeto de lei subscrito por, no mínimo, um por cento do eleitorado 
nacional, distribuído pelo menos por cinco Estados, com não menos de três décimos 
por cento dos eleitores de cada um deles. 


6.3. DIREITOS POLÍTICOS POSITIVOS 


Os direitos políticos positivos abrangem o direito de sufrágio, e sua capacidade 
eleitoral ativa (direito de votar) e a passiva (direito de se eleger como candidato 
e de ser votado) e outros direitos de participação (iniciativa popular no processo 
legislativo, ação popular, entre outros). 


* Capacidade eleitoral ativa — exigências (art. 14, $2º): 
a. alistamento eleitoral. 


IO alistamento e o voto é: obrigatório, para os maiores de 18 anos; facultativo, para 
os analfabetos, maiores de 70 anos e para os maiores de dezesseis e menores de 
dezoito anos (art. 14, S19); 


b. nacionalidade brasileira (seja brasileiro nato ou naturalizado); 


c. não ser conscrito (indivíduos que estejam durante o serviço militar obrigatório). Observe-se 
que, se forem engajados de forma permanente, não será conscrito, logo, deverá se 
alistar e votar. Conscritos são aqueles recrutados para o serviço militar obrigatório. 


Capacidade eleitoral passiva — exigências (art. 14, $3º): 


Nacionalidade brasileira; 


e 


pleno exercício dos direitos políticos; 

c. alistamento eleitoral; 

d. domicílio eleitoral na circunscrição — por, no mínimo, seis meses antes do pleito; 
e. filiação partidária — até seis meses antes do pleito; 

f. idade mínima de: 

I.| 18 anos para Vereador; 


IH. 21 anos para Prefeito, Vice-Prefeito, Deputado Federal, Deputado Estadual ou 
distrital e Juiz de paz; 


HI. 30 anos para Governador eVice-Governador de Estado ou do Distrito Federal; 


IV. 35 anos para Presidente, Vice-Presidente e para Senador. 
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6.4. DIREITOS POLÍTICOS NEGATIVOS 


Os direitos políticos negativos configuram situações que subtraem e impedem o 
exercício dos direitos políticos positivos. Podem ocorrer pela existência das chamadas 
inelegibilidades e das causas de perda ou suspensão dos direitos políticos. 


* Inelegibilidades constitucionais: são situações que impedem, total ou parcialmente, 
o exercício da capacidade eleitoral passiva (de ser votado). Podem ser absolutas 
ou relativas, conforme atinjam toda ou parte dessa capacidade eleitoral passiva. 


a. inelegibilidades absolutas (art. 14, $4º): são absolutamente inelegíveis os inalistáveis 
(aqueles que não podem se alistar na Justiça Eleitoral) e os analfabetos; 


b. inelegibilidades relativas: os inelegíveis de forma relativa não podem exercer 
determinados cargos, mas podem exercer outros cujo impedimento não os 
alcancem. Tais hipóteses estão previstas nos artigos 14, $$ 5º,6º,7º,8º e 9º, da 
CF, são elas: 


I. em razão da função exercida, para um terceiro mandato ($5º): os que estiverem em 
exercício de mandato de chefia do poder executivo (Presidente, Governador de 
Estado e do DF ou Prefeito) e quem os houver sucedido ou substituído no curso 
dos mandatos poderão ser reeleitos para um único período subsequente. Assim, esses 
mandatários não poderão ser reeleitos para um terceiro mandato consecutivo; 


II. em razão da função exercida, para concorrer a outros cargos (S6º): essa regra trata da cha- 
mada desincompatibilização, segundo a qual os chefes do executivo (Presidente, 
Governador de Estado e do DF, e Prefeitos), para concorrerem a outros cargos 
devem renunciar aos respectivos mandatos até 6 meses antes do pleito; 


II. em razão de parentesco ($7º): conhecida como inelegibilidade reflexa, determina 
que são inelegíveis ,no território da circunscrição do titular, o cônjuge e os pa- 
rentes consanguíneos ou afins, até o segundo grau ou por adoção, do Presidente, 
dos Governadores e do prefeito ou de quem os tenha substituído nos 06 (seis) 
meses anteriores à eleição, salvo se já for titular de cargo eletivo e candidato à 
reeleição. 

* considere-se parentes consanguíneos até segundo grau: pais, filhos (1º grau), irmão, 

avós maternos e paternos, netos (2º grau); 


* considere-se parentes afins até segundo grau: sogros, genros, noras, enteados (1º 
grau), cunhados, avós do cônjuge, netos do cônjuge e cônjuge dos netos. 

* súmula Vinculante 18: A dissolução da sociedade ou do vínculo conjugal, no 
curso do mandato, não afasta a inelegibilidade prevista no $ 7º do artigo 14 da 
Constituição Federal. 

* Militares ($8º): o militar alistável (exclui, portanto, os conscritos, que não são 
alistáveis) é elegível, desde que atendidos os seguintes requisitos: 

a. Menos de 10 anos de atividade: deve se afastar da atividade; (entenda-se com o 

vocábulo “afastar”, o afastamento definitivo da atividade); 


b. mais de 10 anos de atividade: será agregado pela autoridade superior (permanecerá 
inativo temporariamente, sem deixar de pertencer aos quadros da Força Armada). 
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Se o militar for eleito, passará, no ato da diplomação, para a inatividade. Se não 
for eleito, voltará a exercer normalmente as funções militares. 


* inelegibilidades previstas em lei complementar ($9º): lei complementar poderá prevê 
outros casos de inelegibilidades e os prazo de sua cessação, a fim de proteger a 
probidade administrativa, a moralidade para o exercício do mandato, considerada 
a vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleições contra 
a influência do poder econômico ou o abuso do exercício de função, cargo ou 
emprego na administração direta ou indireta. Observe que a norma fala em lei 
complementar. Assim, se for criado caso de inelegibilidade por lei ordinária, será 
ela considerada inconstitucional. Casos de inelegibilidade só são os previstos na 
CF e na Lei Complementar nº 64/90, que regulamentou o dispositivo acima e 
foi alterada posteriormente pela Lei Complementar 135/2010, conhecida como 
Lei da Ficha Limpa; 

* perda e suspensão dos direitos políticos: restringe o direito de votar (capacidade 
eleitoral ativa) e de ser votado (capacidade eleitoral passiva). A perda tem, em 
tese, caráter definitivo ou duradouro. Por sua vez, a suspensão teria um caráter 
temporário; 

a. Hipóteses de perda dos direitos políticos (art. 15, 1): 

I. | Cancelamento da naturalização por sentença judicial transitada em julgado — com 

a perda da naturalização o indivíduo retorna à condição de estrangeiro. 


b. Hipóteses de suspensão dos direitos políticos (art. 15, II, IM eV): 
I. | Incapacidade civil absoluta: a suspensão decorre da interdição; 
IH. condenação criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos; 


HI. improbidade administrativa, nos termos do art. 37, $4º, da CF.A lei nº 8.249/92 
dispõe sobre os atos que importam em improbidade administrativa. 


ATENÇÃO! 

* Aconstituição veda expressamente a cassação (a retirada arbitrária dos direitos políticos); 
existe uma divergência doutrinária sobre a previsão do inciso IV (recusa a cumprir obrigação a to- 
dos imposta ou prestação alternativa). Neste caso, a dúvida é se seria uma hipótese de perda ou 
de suspensão dos direitos políticos. A lei nº 8.239/91 diz que é caso de suspensão dos direitos 
políticos, sendo essa a orientação da maioria da doutrina. 


6.5. IMPUGNAÇÃO DE MANDATO ELETIVO 


Previsão do art. 14, $$ 9º e 10º, CRFB/88 


* É cabível a impugnação do mandato eletivo, em sede da Justiça Eleitoral, no prazo 
de 15 dias. À contagem se inicia da diplomação e a ação deve ser instruída com 
provas de abuso do poder econômico, corrupção ou fraude; 

* a AIME (Ação de Impugnação do Mandato Eletivo) é uma exceção ao princípio 
da publicidade dos atos processuais e deve tramitar em segredo de justiça e é, via 
de regra, gratuita. À excepcionalidade se dá nos casos de lide temerária e mani- 
festa má-fé. 
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6.6. PRINCÍPIO DA ANUALIDADE ELEITORAL 


O teor do princípio da anualidade, previsto no art. 16 da CRFB/88, prevê que a 
lei que altera o processo eleitoral entrará em vigor na data de sua publicação, mas só 
se aplicará à eleição que ocorra após um ano da data de sua vigência. 


7. PARTIDOS POLÍTICOS 


Os partidos políticos são pessoas jurídicas de direito privado (reguladas pela legislação 
civil - CC, art. 44,V) e, para sua existência, devem preencher os seguintes requisitos: 


* Adquirir a personalidade jurídica na forma da lei civil, que ocorre com o registro no 
Registro Civil das Pessoas Jurídicas da Capital Federal (Lei dos Partidos Políticos); 


* posteriormente, deve o partido político registrar seu estatuto no Tribunal Superior 
Eleitoral (art. 17, $2º). 


71. DISPOSIÇÕES CONSTITUCIONAIS SOBRE OS PARTIDOS POLÍTICOS 


* Liberdade de criação partidária: é livre a criação, fusão, incorporação e extinção 
de partidos políticos; 
* limites constitucionais: impostos aos partidos políticos: 
Deve ter caráter nacional; 


b. vedação de receber recursos financeiros de entidades ou governo estrangeiros ou se sub- 
meter a eles; 


c. dever de prestar contas à Justiça Eleitoral; 
d. o funcionamento parlamentar deve ser de acordo com a lei; 
e. vedada a utilização de organização paramilitar. 


* autonomia: os partidos políticos possuem autonomia para definir sua estrutura 
interna, organização e funcionamento, devendo seus estatutos estabelecer normas 


de disciplina e fidelidade partidária; 


* os partidos políticos tem direito a receber recursos do fundo partidário e acesso 
gratuito ao rádio e à televisão. Entretanto, com a EC 97/2017 tivemos uma limitação 
na participação no fundo partidário, conforme os incisos do art. 17, $3º: 


Art. 17 [...] $3º Somente terão direito a recursos do fundo partidário e acesso gratui- 
to ao rádio e à televisão, na forma da lei, os partidos políticos que alternativamente: 
I— obtiverem, nas eleições para a Câmara dos Deputados, no mínimo, 3% (três por cento) 
dos votos válidos, distribuídos em pelo menos um terço das unidades da Federação, 
com um mínimo de 2% (dois por cento) dos votos válidos em cada uma delas; ou 

II — tiverem elegido pelo menos quinze Deputados Federais distribuídos em pelo 
menos um terço das unidades da Federação. 


7.2. ORGANIZAÇÃO DO ESTADO 


São entidades componentes da federação brasileira a União, os Estados, o Distrito 
Federal e os Municípios. Destaque-se que Brasília é a Capital Federal, mas não é 
caracterizada como Município, já que não possui legislativo, nem executivo próprios 
(os que lá existem pertencem ou à União ou Distrito Federal). 
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Os Territórios Federais são autarquias e, não, um ente federado e resultam da 
técnica da descentralização administrativo-territorial da União. Atualmente, não 
existem territórios federais, no entanto, não há óbice para a sua criação. Recorde-se 
que o advento da Constituição de 1988 extinguiu os territórios federais porque 
Roraima e do Amapá converteram-se em Estados membros e Fernando de Noronha 
integrou-se ao estado de Pernambuco. 


Neste contexto, é lícito explicar que não se pode criar novos Estados-membros, 
além dos já existentes. No entanto, conforme a dicção do art. 18, $3º da CF/88 


[...] podem incorporar-se entre si, subdividir-se ou desmembrar-se para se anexarem 
a outros, ou formarem novos Estados ou Territórios Federais, mediante aprovação da 
população diretamente interessada, através de plebiscito, e do Congresso Nacional, 
por lei complementar. 


A criação dos municípios é prevista pela Constituição, assim como a incorporação, 
a fusão e o desmembramento de Municípios, desde que seja por meio de lei estadu- 
al, dentro do período determinado por Lei Complementar Federal, e dependerão 
de consulta prévia, mediante plebiscito, às populações dos Municípios envolvidos, 
após divulgação dos Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados 
na forma da lei. 


Conforme disposição do art. 18 da lei fundamental, todos os componentes da fe- 
deração brasileira são autônomos. Disto, conclui-se que todos possuem as capacidades 
de auto-organização, autoadministração e autolegislação. Estas capacidades existem 
para que todos possam satisfazer as necessidades sociais e diferenciam-se entre si, 
não em razão de um ente ser mais ou menos importante, mas, sim, pelo interesse da 
matéria que cada um terá à disposição após a repartição das competências realizada pela 
própria Constituição Federal. Trata-se do princípio da predominância do interesse. 


7.21. REPARTIÇÃO DE COMPETÊNCIAS ENTRE OS COMPONENTES DA FEDERAÇÃO 


A atual Constituição tratou de criar um sistema que divide competências exclusivas 
(art. 21), privativas (art. 22), comuns (art. 23) e concorrentes (art. 24). Sendo que 
nas duas primeiras, o texto constitucional atribui a administração e a legislação das 
matérias que ali estão descritas, respectivamente, à União. Nas duas últimas, a União 
também recebe competências administrativas e legislativas, mas as divide com todos 
os demais entes da de federação, exceto nas competências legislativas concorrentes, 
em que os municípios não foram expressamente abrangidos. 


A técnica de repartição de competências escolhida pelo constituinte originário foi 
a Enumeração dos Poderes da União, conforme se percebe da leitura dos artigos 21 e 
22 da Constituição, reservando aos Estados poderes remanescentes (25, $ 1º). Prevê, 
pontualmente, ainda, poderes aos municípios (art. 30). 


As competências classificam-se em espécies, são elas: 
* Competência material ou administrativa, são as competências exclusiva e comum; 
* Competência legislativa, que se subdivide em cinco subespécies: 


a. exclusiva: competência entregue pela Constituição a uma entidade, excluindo 
as demais (é o caso do art. 25,$ 1º e 2º); 
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b. privativa: são as que permitem tanto a delegação, quanto a competência suplementar 
(arts. 22 e 24); 


c. comum: são as administrativas, entregues pela Constituição, nos incisos do art. 
22, a todos os entes federativos. Ou seja, União, Estados, Distrito Federal e 
Municípios detêm, todos em comum, a competência de adminsitrar tais matérias. 


d. concorrente: a União, os Estados e o Distrito Federal possuem competências 
sobre as mesmas matérias (art. 24). Note-se que, neste caso, à União cabe a elabo- 
ração das normas gerais; e, por último, 


e. suplementar: é um desdobramento da competência concorrente, que permite a outro 
ente federado detalhar normas gerais ou suprir a ausência destas. 


7.2.2. PODER LEGISLATIVO 


O poder legislativo tem como função típica a atividade legiferante do Estado, 
associada ao controle político do poder executivo e a fiscalização orçamentária. 
No âmbito federal, adota o sistema bicameral, composto por duas casas legislativas: 
Câmara dos Deputados, composta por representantes do povo, e o Senado Federal, 
composto por representantes do Estado. No âmbito estadual, distrital e municipal, 
por sua vez, temos o sistema unicameral (com uma única casa de representação le- 
gislativa) sendo a Assembleia Legislativa dos estados, a Câmara Legislativa do Distrito 
Federal e a Câmara de Vereadores dos Municípios. 


7.2.2.1. ORGANIZAÇÃO DO PODER LEGISLATIVO 


O poder legislativo encontra guarida constitucional dos arts. 44 a 75 e se estrutura 
da seguinte maneira: 


* Poder Legislativo Federal: 


a. Sistema Bicameral: composto por Câmara dos Deputados (casa de representação 
do povo) e Senado Federal (casa de representação dos Estados); 


e. quantidade de membros por casa. 


I. | Câmara dos Deputados: 513 Deputados Federais ao todo (entre 8 e 70 por es- 
tado — a quantidade de deputados varia de acordo com a população do estado 
em que foram eleitos). 


* Senado Federal — 81 Senadores (3 por estado e 3 no Distrito Federal): 
a. Sistema eleitoral; 
I. Câmara dos Deputados: Sistema proporcional; 
II. Senado Federal: Sistema Majoritário. 
b. Mandato; 
Câmara dos Deputados: 4 anos (uma única legislatura); 
II. Senado Federal: 8 anos (duas legislaturas); 


HI. Imunidades: previstas no art. 53 do texto constitucional, podendo ser: material 
(invioláveis por opiniões, palavras e votos); e formal ou processual, que pode ser 
quanto à prisão (só pode ser preso em flagrante delito de crime inafiançável, 
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atendidos os requisitos do art. 53, $2º) e quanto ao processo (prerrogativa de 
foro + possibilidade de sustação do processo - $$1º a 59. 


* Poder Legislativo Estadual 


a. 


amoo 


PD 


P 


amoo 


& 
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Sistema Unicameral: composto por uma única casa representante do poder 
legislativo, ou seja, a Assembleia Legislativa. 


Quantidade de membros por casa; 

Três vezes o número de deputados federais do respectivo estado. Atingido o 
número de 36, será acrescido 1 deputado estadual para cada deputado federal 
acima de 12. 

Sistema eleitoral; 

Sistema proporcional. 

Mandato; 

4 anos (uma única legislatura) 

Imunidades; 

Mesmas regras válidas para os deputados federais, atendidas as peculiaridades do 
caso concreto, em respeito ao princípio da simetria. 

oder Legislativo Municipal 

Sistema Unicameral: composto por uma única casa representante do poder 
legislativo, ou seja, a Câmara de Vereadores; 

Quantidade de membros por casa; 

Proporcional à população, compreendido entre o mínimo de 20% e o máximo 
de 75% dos Deputados Estaduais. 

Sistema eleitoral; 

Sistema Proporcional. 

Mandato; 

4 anos (uma única legislatura). 

Imunidades; 

Imunidade material (por opiniões, palavras e votos no exercício do mandato), e 


desde que seja nos limites do Município. Logo, não possuem imunidade formal 
ou processual 


ENÇÃO! 

No Distrito Federal serão obedecidas as mesmas regras previstas para o Legislativo dos Estados; 
cada território federal elegerá 04 Deputados (caso venham a ser criados); 

cada legislatura dura 04 anos; 

a renovação do Senado será de 04 em 04 anos, alternadamente, por um e dois terços, e cada 
Senador é eleito com dois suplentes; 

aplicam-se aos Deputados Estaduais as regras da Constituição sobre sistema eleitoral, inviola- 
bilidade, imunidades, remuneração, perda de mandato, licença, impedimentos e incorporação as 
Forças Armadas (art. 27, 81º); 

outras regras aplicadas ao Deputado Federal e Senador: sigilo da fonte (art. 53, 88º), incorporação 
às forças armadas, que dependerá de prévia licença da respectiva Casa (art. 53, 87º) e manutenção 
das imunidades durante o estado de sítio, só podendo ser suspensa em caso excepcional. 
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7.2.2.2. REUNIÕES (SESSÕES LEGISLATIVAS) 


Podem ser: 


* Ordinária (art. 57, caput): reunião anual em Brasília de 2 de fevereiro a 17 de julho 
e de 1º de agosto a 22 de dezembro. Se o projeto de lei de diretrizes orçamentárias 
não for aprovado a sessão não será interrompida, ainda que prossiga por período 
além da sessão ordinária ($2º); 


* Extraordinária (art. 57, $6º): convocada pelo Presidente do Senado ou convocada 
pelo Presidente da República, pelos Presidentes da Câmara e do Senado ou a 
requerimento da maioria dos membros de ambas as Casas. 


a. Nas sessões extraordinárias o Congresso só pode deliberar sobre a matéria que 
motivou a convocação, ressalvada a hipótese de inclusão na pauta de medidas 
provisórias em vigor na data da convocação. Não é devido o pagamento de 
parcela indenizatória por causa da convocação (S$$7º e 8º). 


b. conjunta (art. 57, $3º): a Câmara e o Senado podem se reunir conjuntamente 
nas hipóteses do $3º, art. 57, da CF; 


c. preparatória (art. 57, $4º): cada Casa do Congresso reunir-se-á a partir de 1º de 
fevereiro (e não a partir do dia 2, quando começa a sessão ordinária) no primeiro 
ano da legislatura, para a posse de seus membros e eleições das respectivas mesas, 
para mandato de 2 anos, vedada a recondução para o mesmo cargo na eleição 
imediatamente subsequente. A mesa do Congresso Nacional será presidida pelo 
Presidente do Senado, e os demais cargos serão exercidos, alternadamente, pelos 
ocupantes de cargos equivalentes na Câmara e no Senado ($5º). 


722.3. QUÓRUM DAS DELIBERAÇÕES 
* O quórum de instalação de qualquer sessão deliberativa é de maioria absoluta dos 
membros da Casa ou Comissão; 


* O quórum de aprovação pode ser: maioria qualificada (2/3 ou 3/5 dos membros), 
maioria absoluta (maioria dos membros) ou maioria simples (maioria de votos, desde 
que haja quórum de instalação); 

* Em regra, as deliberações das Casas e Comissões do Congresso Nacional serão 
tomadas por maioria simples. Exceções: quando a Constituição prevê a necessidade 
de quórum diferente. 


7.2.2.4. COMISSÕES 


Tem o objetivo de subsidiar os plenários das casas legislativas com opiniões sobre 
matérias específicas que ensejaram a sua instauração. Podem ser: 


* Permanente (art. 58, 42º): estabelecidas em razão da matéria e tem caráter dura- 
douro (ex.: Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania; Comissão de Saúde, 
Transporte, etc.): 


* Temporária: pode ser: 


a. Comissão Mista: formada por Deputados e Senadores para apreciar as matérias 
que devam ser examinadas em sessão conjunta; 
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representativa: formada apenas durante o recesso parlamentar, nos termos do 


art. 58, 44º; 


Comissão Parlamentar de Inquérito: (previstas no art. 58, $3º, da CF e Leis nº 
1.579/52 e nº 10.001/00) — as CPIS terão poderes de investigação próprios das au- 
toridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, 
serão criadas pela Câmara e pelo Senado, em conjunto ou separadamente, mediante 
requerimento de um terço de seus membros, para a apuração de fato determi- 
nado e por prazo certo, sendo suas conclusões, se for o caso, encaminhadas ao 
Ministério Público, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos 
infratores. 


7.2.2.5. IMPEDIMENTOS 


Segundo a previsão do art. 54 da Carta Magna, os Deputados e Senadores 


não poderão: 


Desde a expedição do diploma: firmar ou manter contrato com pessoa jurídica 
de direito público, autarquia, empresa pública, sociedade de economia mista ou 
empresa concessionária de serviço público, salvo quando o contrato obedecer a 
cláusulas uniformes; aceitar ou exercer cargo, função ou emprego remunerado, 
inclusive os de que sejam demissíveis ad nutum, nas entidades acima mencionadas; 


desde a posse: ser proprietários, controladores ou diretores de empresa que goze 
de favor decorrente de contrato com pessoa jurídica de direito público, ou nela 
exercer função remunerada; ocupar cargo ou função de que sejam demissíveis 
ad nutum, nas entidades referidas no item anterior; patrocinar causa em que seja 
interessada qualquer das entidades a que se refere o item anterior; ser titulares de 
mais de um cargo ou mandato público eletivo. 


7.2.2.6. PERDA DO MANDATO 


Conforme o art. 55 da Constituição Federal, perderá o mandato o Deputado 


ou Senador: 


Que infringir qualquer das proibições estabelecidas no artigo 54 da Constituição; 
cujo procedimento for declarado incompatível com o decoro parlamentar, assim 
considerado os atos declarados como tal no regimento interno e o abuso das 
prerrogativas asseguradas a membro do Congresso ou a percepção de vantagens 
indevidas; que sofrer condenação criminal em sentença transitada em julgado 
(Estes são os denominados Casos de Cassação do Mandato); 


Nestes casos a perda do mandato será decidida pela Câmara ou pelo Senado, 
por voto secreto e maioria absoluta, mediante provocação da respectiva Mesa ou de 
partido político representado no Congresso. 


que deixar de comparecer, em cada sessão legislativa, à terça parte das sessões 
ordinárias da Casa a que pertencer, salvo licença ou missão por esta autorizada; 
que perder ou tiver suspensos os direitos políticos; quando o decretar a Justiça 
Eleitoral, nos casos previstos na Constituição (Estes são os denominados Casos de 
Extinção do Mandato); 
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a. 


Nestes casos a perda será declarada pela Mesa da Casa respectiva ou de partido 
político representado no Congresso. 


ATENÇÃO! 
* Arenúncia de parlamentar submetido a processo que vise ou possa levar à perda do mandato por 


cassação ou extinção terá seus efeitos suspensos até as deliberações finais; 
não perderá o mandato, contudo, o Deputado ou Senador: 


. investido no cargo de Ministro de Estado, Governador de Território, Secretário de Estado, do DF, de 


Território, de Prefeitura de Capital ou chefe de missão diplomática temporária; 


. licenciado pela respectiva Casa por motivo de doença, ou para tratar, sem remuneração, de inte- 


resse particular, desde que, neste caso, o afastamento não ultrapasse cento e vinte dias por sessão 
legislativa (art. 56). 

outras regras: o suplente será convocado nos casos de vaga, de investidura em funções previstas 
neste artigo ou de licença superior a cento e vinte dias; e ocorrendo vaga e não havendo suplente, 
far-se-á eleição para preenchê-la se faltarem mais de quinze meses para o término do mandato. 


7.2.2.7. PROCESSO LEGISLATIVO 


A Constituição traz os procedimentos atinentes ao processo legislativo dentre os 


arts. 59 a 69 de seu texto. Ademais a Lei Complementar nº 95/98, ao regulamentar 
o parágrafo único do art. 59, apresentou técnicas de elaboração, redação, alteração 


das leis, consolidação e, também, sobre outros atos normativos. 


* Emendas à Constituição (Poder Constituinte Derivado): 


a. 


Iniciativa: 1/3, no mínimo, dos membros da Câmara ou do Senado; Presidente 
da República; maioria absoluta das Assembleias Legislativas do Brasil, cada uma 
se manifestando pela maioria simples de seus membros; 


aprovação: se, votada em dois turnos, obtiver 3/5 dos votos dos membros da 
Câmara e do Senado; 


Cláusulas Pétreas (art. 60, $4º): não poderá ser objeto de Emenda à Constituição, 
a proposta tendente a diminuir ou abolir (é possível para aumentar direitos e 
garantias): a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e peri- 
ódico; a separação dos Poderes; e os direitos e garantias individuais. 


* Leis Ordinárias e Complementares: 


a. 


O Processo Legislativo atinente às leis ordinárias e complementares (processo 
legislativo ordinário — PLO ou Comum) envolve três fases, quais sejam, fase 
introdutória, fase constitutiva e fase complementar. Cada uma, dividida em 
procedimentos específicos conforme veremos: 


XXVI. Fase introdutória. 


* Iniciativa: ato inaugural do processo legislativo. A iniciativa pode ser: 


a. 


Geral, Concorrente ou Comum: art. 61, CRFB/88 - membros ou comissões da 
Câmara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, Presidente 
da República, Supremo Tribunal Federal, Tribunais Superiores, o Procurador-Geral 
da República e os cidadãos podem inaugurar o processo legislativo que, via de 
regra, ocorre primeiramente na Câmara dos Deputados (casa iniciadora) e seguem 
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para o Senado (as exceções são quanto à iniciativa decorrente de Senador ou 
Comissão do Senado, nesse caso, tramitando primeiro no Senado); 


b. Privativa, reservada ou exclusiva: a Constituição estabelece algumas matérias em 
que a iniciativa é de competência privativa de algumas autoridades. Competências 
previstas nos art. 51, IV (Câmara dos Deputados); art. 52, XIII (Senado Federal); art. 
61,$1º (Presidente da República); art. 165 (Poder Executivo); art. 93 (Supremo 
Tribunal Federal); art. 96, II (STE, Tribunais Superiores e Tribunais de Justiça); 
art. 127, $2º (Ministério Público); art. 128, $5º (Procuradores-gerais); 

c. Iniciativa Popular: forma de exercício da democracia participativa — art. 61, 
$2º - Apresentação à Câmara dos Deputados de projeto subscrito por 1% do 
eleitorado nacional, distribuído em pelo menos 05 estados membros, com não 


menos que 0,3% (três décimos por cento) dos eleitores de cada um deles. 


1. Fase Constitutiva. 


Discussão/debate: 
a. Momento de construção e de discussão das normas; 


b. Inicia na Comissão de Constituição e Justiça (para averiguar se há ofensa ao 
texto constitucional) depois segue para a comissão temática da casa iniciadora; 


c. Após passar pelas comissões, segue para plenário; 


d. Excepcionalmente, poderá nem ser encaminhado para o plenário — hipótese do 
art. 58, 42º. 


Deliberação/votação: 


a. Para que o plenário inicie esta etapa, é necessária a presença da maioria absoluta 
dos membros da casa (Quórum de instalação). Na Câmara dos Deputados, esse 
número é de 257 Deputados Federais. No Senado, o número é de 41 Senadores; 


b. atingido o quórum, se inicia a deliberação/votação; 

c. o quórum de aprovação das leis ordinárias é de maioria simples (número inteiro 
imediatamente posterior à metade) e o quórum de aprovação das leis com- 
plementares é de maioria absoluta (mínimo de 257 Deputados Federais e 41 
Senadores para aprovação); 


d. aprovado na casa iniciadora, o projeto segue pra casa revisora e passa pelo mesmo 
trâmite até a etapa de votação; 


e. na etapa de votação, o projeto passará por um só turno de votação e, sendo 
aprovado, segue para a sanção ou veto; 


f. excepcionalmente, pode ocorrer de o projeto ser emendado na casa revisora 
(emenda parlamentar), se assim ocorrer, retorna à casa iniciadora pra discussão 
sobre a mudança. 


* Sanção/veto: 
a. Presidente da República dispõe de 15 dias úteis para se manifestar sobre o projeto; 


b. a sanção significa a concordância quanto ao projeto, podendo ser expressa (dentro 
dos 15 dias úteis) ou tácita (se o Presidente não se pronunciar no prazo de 15 
dias úteis); 
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II. 


o veto é a rejeição do projeto em razão de violar a constituição (veto jurídico) 
ou se o projeto for contrário ao interesse público (veto político); 


não existe veto tácito. O veto deverá ser sempre expresso. Podendo, entretanto, 
ser total ou parcial; 


presidente da República encaminha em 48h para o Presidente do Senado Federal 
as justificativas para o mesmo; 


em seguida, o veto deverá ser apreciado em sessão conjunta, em até 30 dias 
corridos, contados do recebimento pelo Presidente do Senado; 


para que o veto seja rejeitado: votação de maioria absoluta dos deputados e 
senadores. À apreciação é feita em sessão conjunta, entretanto, a votação é feita 
em separado por cada casa legislativa; 


caso não seja derrubado o veto, o projeto será arquivado; 


se for rejeitado o veto, o projeto de lei se torna lei e deve ser encaminhado ao 
Presidente da República para promulgação. 


Fase complementar. 
Promulgação; 


ato pelo qual o chefe do poder executivo aprova e atesta que existe uma nova 
lei no ordenamento jurídico; 

se a sanção for tácita, o Presidente da República tem 48h para promulgação da 
lei. Caso não o faça, será encaminha o projeto ao Presidente do Senado que 
terá igual prazo para promulgação. Se não o fizer, competirá ao vice-presidente 
do Senado. 

Publicação 


Ato formal de inserção da lei promulgada no ordenamento através da imprensa 
oficial. Conferindo obrigatoriedade de seu cumprimento. 


* Leis Delegadas; 


a. 


HI. 


Iv. 


Com previsão no art. 68 do texto constitucional, são leis elaboradas pelo 
Presidente da República, que deverá solicitar delegação ao Congresso Nacional. 
A delegação será feita através de resolução, que especificará seu conteúdo e os 
termos do seu exercício, podendo, inclusive, determinar a apreciação do projeto 
pelo Congresso. 

Não serão objeto de delegação: 

Os atos de competência exclusiva do Congresso; 

os atos de competência privativa da Câmara ou do Senado; 

a matéria reservada à lei complementar, nem a legislação sobre a organização do 
Poder Judiciário e do Ministério Público, a carreira e a garantia de seus membros; 
sobre nacionalidade, cidadania, direitos individuais, políticos e eleitorais; e sobre 
planos plurianuais, diretrizes orçamentárias e orçamentos. 


* Medidas Provisórias; 


a. 


Encontram fundamentação normativa no art. 62 do texto constitucional; 
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VI. 


VII. 


é ato normativo, com força de lei, do Presidente da República, que poderá 
adotá-lo em caso de relevância e urgência, submetendo-o imediatamente à 
apreciação do Congresso Nacional; 


não será objeto de medida provisória: 


matéria relativa a nacionalidade, direitos políticos, cidadania, partidos políticos e 
direito eleitoral; direito penal, processual penal e processual civil; organização do 
Poder Judiciário e do Ministério Público, a carreira e a garantia de seus membros; 
planos plurianuais, diretrizes orçamentárias, orçamento e créditos adicionais e 
suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, 43º; 


que vise à detenção ou o seguestro de bens, de poupança popular ou qualquer 
outro ativo financeiro; 


. reservada a lei complementar; 


à disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente 
de sanção ou veto do Presidente da República; 
em regra, medida provisória que implique majoração ou instituição de impostos 
só produzirá efeitos no exercício financeiro seguinte se houver sido convertida 
em lei até o último daquele em que foi editada; 


as Medidas Provisórias perderão eficácia se não forem convertidas em lei no 
prazo de sessenta dias, prorrogável uma vez por igual período quando sua vo- 
tação não estiver encerrada nas duas Casas do Congresso, ressalvado o disposto 
no art. 62, $3º. 

se a MP não for apreciada em até 45 dias, entrará em regime de urgência, ficando 
sobrestadas (suspensas) todas as demais deliberações legislativas, até que termine 
a votação; 


Villas Medidas Provisórias terão sua votação iniciada na Câmara dos Deputados; 


IX. 


é vedada a reedição, na mesma sessão legislativa, de MP que tenha sido rejeitada 
ou que tenha perdido sua eficácia por decurso do prazo. 


e Resoluções; 


a. 


São espécies normativas que geralmente veiculam matérias de competência pri- 
vativa da Câmara ou do Senado, ou mesmo, em menor número, de competência 
do Congresso Nacional, a exemplo da resolução que autoriza o Presidente da 
República a editar leis delegadas. 


7.2.3. PODER EXECUTIVO (ART. 76 A 91) 


Como visto, o sistema de governo adotado pelo Brasil é o presidencialista. Em 


âmbito federal o chefe do executivo é o Presidente da República, auxiliado pelos 


Ministros de Estado (art. 76). O Presidente da República acumula as funções de 


chefe de Estado (relações do Brasil com outros países) e chefe de Governo (geri a 


máquina administrativa e exerce a liderança da política nacional). As normas atinentes 


ao Poder Executivo se encontram nos arts. 76 a 91 da Constituição Federal. 
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7.2.3.1. PODER EXECUTIVO FEDERAL 


* Chefe: Presidente da República, auxiliado por Ministros de Estado; 


* Eleições: 


a. 


Data: 1º Domingo de outubro, em primeiro turno; e no último domingo de 
outubro, em segundo turno, se houver, do ano anterior ao término do mandato 
do seu antecessor. 


Quórum de votação: Maioria absoluta de votos (excluídos os brancos e nulos). 
Se ninguém obtiver maioria, haverá segundo turno em até 20 dias, concorren- 
do os dois mais votados, e considerando-se eleito quem obtiver a maioria dos 
votos válidos. 

Se, antes do 2º turno, ocorrer morte, desistência, ou impedimento legal de can- 
didato, será convocado o de maior votação. Se, ainda assim, restar em segundo 


lugar candidatos com a mesma votação, terá prioridade o mais velho (art. 77). 


Mandato: 4 anos, com início em 1º de Janeiro (posse), e permitida uma reeleição 
consecutiva. 


7.2.3.2. PODER EXECUTIVO ESTADUAL E DISTRITAL 


* Chefe: Governador, auxiliado por secretários de estado ou distritais 


* Eleições: 


a. 


Data: 1º Domingo de outubro, em primeiro turno; e no último domingo de 
outubro, em segundo turno, se houver, do ano anterior ao término do mandato 
do seu antecessor; 


Quórum de votação: maioria absoluta de votos (excluídos os brancos e nulos). 
Se ninguém obtiver maioria, haverá segundo turno em até 20 dias, concorren- 
do os dois mais votados, e considerando-se eleito quem obtiver a maioria dos 
votos válidos. 

Se, antes do 2º turno, ocorrer morte, desistência, ou impedimento legal de can- 
didato, será convocado o de maior votação. Se, ainda assim, restar em segundo 


lugar candidatos com a mesma votação, terá prioridade o mais velho (art. 77). 


Mandato: 4 anos, com início em 1º de Janeiro (posse), e permitida uma reeleição 
consecutiva. 


7.2.3.3. PODER EXECUTIVO MUNICIPAL 


* Chefe: Prefeito, auxiliado por secretários municipais 


* Eleições: 


a. 


Data: 1º Domingo de outubro, em primeiro turno; e no último domingo de 
outubro, em segundo turno, se houver, do ano anterior ao término do mandato 
do seu antecessor; 


Quórum de votação: maioria absoluta de votos (excluídos os brancos e nulos). 
Se ninguém obtiver maioria, haverá segundo turno em até 20 dias, concorren- 
do os dois mais votados, e considerando-se eleito quem obtiver a maioria dos 
votos válidos. 
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Se, antes do 2º turno, ocorrer morte, desistência, ou impedimento legal de can- 
didato, será convocado o de maior votação. Se, ainda assim, restar em segundo 
lugar candidatos com a mesma votação, terá prioridade o mais velho (art. 77). 


Mandato: 4 anos, com início em 1º de Janeiro (posse), e permitida uma reeleição 
consecutiva. 


ATENÇÃO! 
Só haverá segundo turno nos municípios com mais de 200 mil eleitores! 


7.2.3.4. IMPEDIMENTO E VACÂNCIA 


O Vice-Presidente da República substituirá o Presidente em caso de impedimento 
deste (caráter temporário; ex: doença) e o sucederá em caso de vacância (caráter 
definitivo; ex: cassação, morte e renuncia). Além de outras atribuições definidas 
em Lei Complementar, o Vice-Presidente auxiliará o Presidente, sempre que for 
convocado para missões especiais; 


caso o Presidente ou o Vice não assuma o cargo no prazo de 10 dias do dia da 
posse, será ele declarado vago, salvo motivo de força maior. Outro caso de perda 
do cargo de Presidente eVice é a hipótese de eles se ausentarem do país por prazo 
superior a 15 dias sem a autorização do Congresso Nacional. 
Se o Presidente e o Vice estiveram impedidos ou ambos os cargos forem decla- 
rados vagos, serão chamados a assumir, sucessivamente: 


O Presidente da Câmara dos Deputados; 


o Presidente do Senado; 


HI. o Presidente do STF; todos de forma temporária. 


II. 


Vagando os cargos de Presidente e Vice, será realizada nova eleição sob as se- 
guintes condições: 


Se a vacância ocorrer nos primeiros dois anos do governo, será realizada nova 
eleição, no prazo de 90 dias; 


se a vacância ocorrer nos últimos dois anos do governo, será realizada eleição 
indireta (única hipótese), no prazo de 30 dias. 


7.2.3.5. ATRIBUIÇÕES DO PRESIDENTE DA REPÚBLICA 


As atribuições do Presidente da República estão previstas no art. 84 da 
Constituição Federal; 


são matérias ligadas à atuação do Presidente como chefe de Estado e chefe de 
Governo. De todos as atribuições do Presidente as únicas delegáveis, e desde 
que sejam aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da República ou ao 
Advogado-Geral da União, são: 
Dispor, mediante decreto, sobre a organização e funcionamento da administração 
federal, quando não implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de 
órgãos públicos e extinção de funções ou cargos públicos, quando vagos; 
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II. 


conceder indulto e comutar penas, com audiência, se necessário, dos órgãos 
instituídos em les; 


II. prover e extinguir os cargos públicos federais, na forma da lei. 


7.2.3.6. RESPONSABILIDADE DO PRESIDENTE DA REPÚBLICA 


* Crimes de Responsabilidade: 


a. 


Os crimes de responsabilidade são considerados infrações político-administrativas, 
ou seja, não são de natureza penal. Em razão deste ponto aduzido, diferem dos 
crimes comuns de natureza penal, por óbvio; 


são considerados crimes de responsabilidade do Presidente da República (art. 
85) os seus atos que atentem contra a Constituição e, especialmente, contra: a 
existência da União; o livre exercício do Poder Legislativo, do Poder Judiciário, 
do Ministério Público e dos Poderes constitucionais das unidades da Federação; 
o exercício dos direitos políticos, individuais e sociais; a segurança interna do 
País; a probidade na administração; a lei orçamentária; e o cumprimento das leis 
e das decisões judiciais (rol exemplificativo). 


* Processo de impeachment: 


É o procedimento adequado para retirar o agente que cometeu crime de responsabilidade 


do cargo ou função. Segunda a CF, o processo de crime de responsabilidade do 


Presidente da República e do Vice, e dos Ministros de Estado e dos Comandantes 


da Marinha, Exército e Aeronáutica (estes últimos quando o crime for conexo com 


os do Presidente ou vice) abrange duas fases: 


II. 


1º autorização da Câmara dos Deputados (art. 51,1 e art. 86) — mediante dois terços 
de seus membros; 

2º processo e julgamento pelo Senado Federal (art. 52, II) — portanto, quem julga o 
Presidente, Vice e as autoridades acima citadas por crimes de responsabilidade é o 
Senado Federal (função atípica), que atua como uma espécie de tribunal. Todavia, 
quem atua como presidente desse “tribunal?é o Presidente do STF. 


Instaurado o processo pelo senado, ficará o Presidente da República suspenso das 
funções. Se, decorrido o prazo de 180 dias, o julgamento não estiver concluído, 
cessará o afastamento do Presidente, sem prejuízo do regular prosseguimento 
do processo. Só haverá condenação se dois terços dos membros do Senado 
votarem a favor. 


Sanções: 
perda do cargo; 


inabilitação, por oito anos, para o exercício da função pública, sem prejuízo das 
demais sanções cabíveis (art. 52, parágrafo único). Isso significa que se o ato 
que ensejou o crime de responsabilidade também for um crime comum, será 
instaurado processo criminal para apurar o ilícito. 


Processo por crime comum do Presidente da República: o procedimento no 
caso de crime comum é estabelecido na CF e na Lei nº 8.038/90; 
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II. 


Semelhante ao que ocorre com o crime de responsabilidade, é exigida a auto- 
rização da Câmara dos Deputados para que o Presidente seja processado (art. 
51, 1). Nos crimes comuns do Presidente quem julga é o STF; 


o presidente ficará suspenso das funções por 180 dias, contados do recebimento 
da queixa-crime ou da denúncia oferecida pelo Procurador Geral da República. 
Após os 180 dias, sem que haja julgamento, poderá retornar ao cargo, sem pre- 
juízo da continuidade do processo. Nos crimes comuns o Presidente também 
perderá o cargo, mas não em razão da pena imposta (que é a pena prevista na 
lei penal), e sm de modo reflexo, pois a condenação implicará na perda dos 
direitos políticos. 


* Prisão do Presidente (art. 86, $3º): só ocorrerá após a sentença penal condenatória 


d. 


pela prática de crime comum (assim, não haverá execução provisória da pena). 


Irresponsabilidade penal relativa (art. 86, $4º): o Presidente não pode ser respon- 
sabilizado penalmente durante o seu mandato por atos estranhos ao exercício 
de sua função. 


Desse modo, o crime cometido pelo Presidente, que não tenha relação com suas 
funções, e ocorrido antes ou durante o mandato, só poderá ser apurado após o 
seu término. 


* Ministros de Estado, Conselho da República e Conselho de Defesa Nacional: 


II. 


II. 


Ministros de Estado: 


São auxiliares do Presidente da República escolhidos entre brasileiros maiores 
de 21 anos e no exercício dos direitos políticos. Os ministros de Estado são 
escolhidos e nomeados pelo Presidente da República, podendo ser exonerados 
a qualquer tempo (ad nutum); 


atribuições: além de outras atribuições estabelecidas na CF e em lei, compete ao 
Ministro de Estado: exercer a orientação, coordenação e supervisão dos órgãos 
e entidades da administração federal na área de sua competência e referendar 
os atos e decretos assinados pelo Presidente da República; expedir instruções 
para a execução das leis, decretos e regulamentos; apresentar ao Presidente da 
República relatório anual de sua gestão no Ministério; praticar os atos perti- 
nentes às atribuições que lhe forem outorgadas ou delegadas pelo Presidente 
da República. 


Conselho da República; 


É órgão superior de consulta do Presidente da República, e dele participam o 
Vice-Presidente da República; o Presidente da Câmara dos Deputados e do 
Senado Federal; os líderes da maioria e da minoria na Câmara dos Deputados 
e no Senado Federal; o Ministro da Justiça; e seis cidadãos brasileiros natos, 
com mais de trinta e cinco anos de idade, sendo dois nomeados pelo Presidente 
da República, dois eleitos pelo Senado Federal e dois eleitos pela Câmara dos 
Deputados, todos com mandato de três anos, vedada a recondução; 


Atribuições: compete ao Conselho da República pronunciar-se sobre: 


* intervenção federal, estado de defesa e estado de sítio; 
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* as questões relevantes para a estabilidade das instituições democráticas. 


HI. 


O Presidente da República poderá convocar Ministro para participar da reunião 
do Conselho, quando constar da pauta questão relacionada com o respectivo 
Ministério. 


* Alei nº 8.041/90 regulará a organização e o funcionamento do Conselho da 


II. 


8. 


República. 


Conselho de Defesa Nacional: 


O Conselho de Defesa Nacional é órgão de consulta do Presidente da República 
nos assuntos relacionados com a soberania nacional e a defesa do Estado democráti- 
co, e dele participam como membros natos o Vice-Presidente da República; o 
Presidente da Câmara dos Deputados e do Senado Federal; o Ministro da Justiça; 
o Ministro de Estado da Defesa; o Ministro das Relações Exteriores; o Ministro 
do Planejamento; e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica; 


atribuições: Compete ao Conselho de Defesa Nacional: 


Opinar nas hipóteses de declaração de guerra e de celebração da paz; 
opinar sobre a decretação do estado de defesa, do estado de sítio e da interven- 
ção federal; 


propor os critérios e condições de utilização de áreas indispensáveis à segurança do território 
nacional e opinar sobre seu efetivo uso, especialmente na faixa de fronteira e nas re- 
lacionadas com a preservação e a exploração dos recursos naturais de qualquer tipo; 
estudar, propor e acompanhar o desenvolvimento de iniciativas necessárias a garantir 
a independência nacional e a defesa do Estado democrático. 


HI. 


a lei nº 8.183/91 regula a organização e o funcionamento do Conselho de 
Defesa Nacional. 


PODER JUDICIÁRIO 


A função típica do Poder Judiciário é o exercício da atividade jurisdicional, aplican- 


do através do processo o direito ao caso concreto. Sua regulamentação constitucional 


se encontra nos arts. 92 a 126. Desempenha ainda funções atípicas. 


8.1. ÓRGÃOS DO PODER JUDICIÁRIO: 


Art. 92. São órgãos do Poder Judiciário: 

I-O Supremo Tribunal Federal; 

LA — O Conselho Nacional de Justiça; 

HI — O Superior Tribunal de Justiça; 

I-A — O Tribunal Superior do Trabalho (Acrescido com a EC 92/2016) 

HI — Os Tribunais Regionais Federais e Juízes Federais; 

Iv — Os Tribunais e Juízes do Trabalho; 

V — Os Tribunais e Juízes Eleitorais; 

VI — Os Tribunais e Juízes Militares; 

VII — Os Tribunais e Juízes dos Estados e do Distrito Federal e Territórios. 
$1º O STF,o CNJ e os Tribunais Superiores têm sede na Capital Federal. 
$2º O STF e os Tribunais Superiores têm jurisdição em todo o território nacional. 
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8.2. ESTATUTO DA MAGISTRATURA (ART. 93 DA CF) 


Deve ser previsto em Lei Complementar de iniciativa do STF. Atualmente vigora 


a Lei Orgânica da Magistratura (LC nº 35/79). O art. 93 da CF traz os princípios 
que devem ser observados pelo Estatuto, dentre os quais destacamos: 


Ingresso na carreira: mediante concurso público de provas ou provas e títulos, com 
a participação da OAB, e para o cargo inicial de juiz substituto, exigindo-se do 
bacharel em direito, no mínimo, três anos de atividade jurídica; 

promoção na carreira e acesso aos tribunais de 2º grau: de forma alternada, por 
antiguidade ou merecimento, obedecidas as regras do art. 93, II e III; 


quinto constitucional (art. 94 c/c art. 111, $29): 1/5 dos lugares dos TRF, dos 
TJ's e dos TRT' será composto de membros, do Ministério Público, com mais 
de dez anos de carreira, e de advogados de notório saber jurídico e de reputação 
ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista 
sêxtupla pelos órgãos de representação das respectivas classes; 


subsídios dos magistrados: subsídios dos Ministros do Tribunais Superiores = 95% 
dos subsídios dos Ministros do STF. Os subsídios dos demais magistrados serão 
fixados em lei e escalonados de acordo com a categoria, mas não pode a diferen- 
ça entre o subsídio de uma e de outra categoria se superior a 10% ou inferior a 
5% dos subsídios dos Ministros dos Tribunais Superiores; 


Julgamentos do Judiciário: serão públicos e fundamentadas as decisões, sob pena 
de nulidade, salvo a hipótese, prevista em lei, de restrição da publicidade quando 
necessário à preservação do direito à intimidade, e desde que não prejudique o 
interesse público à informação; 


Órgão Especial: nos tribunais com número superior a 25 julgadores, poderá ser 
constituído órgão especial, com o mínimo de 11 e o máximo de 25 membros, para 
o exercício das atribuições administrativas e jurisdicionais delegadas da competência 
do tribunal pleno, provendo-se metade das vagas por antigiúidade e a outra metade 
por eleição pelo tribunal pleno; 


vedação às férias coletivas: a atividade jurisdicional deve ser ininterrupta, sendo 
vedada férias coletivas nos juízos e tribunais de 2º grau (logo, os tribunais superiores 
não se submetem a esta regra). Nos dias em que não houver expediente normal 
deve funcionar juízes de plantão. 


8.3. GARANTIAS DA MAGISTRATURA 


Conforme a previsão do art. 95 do texto constitucional, os juízes gozam das se- 


guintes garantias, chamadas de garantias constitucionais de independência: 


Vitaliciedade: adquirida pelo juiz substituto após dois anos de exercício, depen- 
dendo a perda do cargo, nesse período, de deliberação do tribunal a que o juiz 
estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentença judicial transitada em julgado; 
inamovibilidade: os juizes não podem ser removidos de sua sede sem compul- 


soriamente, exceto por motivo de interesse público, na forma do art. 93, VIII, 
da CRFB/88; 
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* irrredutibilidade de subsídio: em regra, os subsídios dos magistrados não podem 
ser reduzidos, exceto nos casos previstos no art. 95, III, da CRFB/88. 


* É vedado, contudo, os magistrados (art. 95, parágrafo único): hipóteses que configuram as 
garantias constitucionais de imparcialidade: 

a. exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou função, salvo uma de 
magistério; 

b. receber, a qualquer título ou pretexto, custas ou participação em processo; 

c. dedicar-se à atividade político-partidária; 

d. receber, a qualquer título ou pretexto, auxílios ou contribuições de pessoas físicas, 
entidades públicas ou privadas, ressalvadas as exceções previstas em lei; 

e. exercer a advocacia no juízo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos 


três anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneração (período 
de quarentena). 


8.4. GARANTIAS DO PODER JUDICIÁRIO: 


* Autonomia administrativa (art. 96): ao Poder Judiciário é assegurada a edição de 
normas que possibilitem sua auto-organização, a exemplo da elaboração dos re- 
gimentos internos e da alteração do número de membros dos tribunais inferiores. 


* autonomia financeira (art. 99): dentre as garantias financeiras asseguradas ao 
Judiciário, temos a que determina que os próprios tribunais devem elaborar suas 
próprias propostas orçamentárias. 


8.5. ESTRUTURA DO PODER JUDICIÁRIO: 


* Justiça Comum x Justiça Especial: 


a. Justiça Comum: fracionada em Justiça Federal, Justiça Estadual e Justiça Distrital 
(esta última, instituída, organizada e mantida pela União). Assim: 


I. Justiça Federal: tem a competência de julgar as causas em que a União seja 
parte autora ou ré, causas relacionadas à tratados internacionais e as derivadas 
dos Direitos Humanos. E composta pelos Tribunais Regionais Federais (TRF) 
e Juízes Federais; 

IH. Justiça Estadual comum: tem competência residual e é composta pelos Juízes de 
Direito (em primeiro grau de jurisdição) e pelos Tribunais de Justiça (segundo 
grau de jurisdição); 

HI. Justiça do Distrito Federal e territórios: composta pelos Juízes de Direito e pelo 
Tribunal de Justiça do DF e territórios. 


ATENÇÃO! 
Observe-se que a CRFB/88, em seu art. 98, | e Il, ainda, estabelece a obrigação de União, Estado, 
Distrito Federal e Territórios terem os Juizados Especiais e a Justiça de Paz. 
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* Justiça Especial: com competências especializadas, se subdivide em: 


a. 


Justiça do Trabalho: com a competência para julgar as causas derivadas da relação 
de Trabalho. Se estrutura em três instâncias hierárquicas: Tribunal Superior do 
Trabalho (TST), Tribunais Regionais do Trabalho (TRT) e Juízes do Trabalho 
nas varas do Trabalho; 


Justiça Eleitoral: competente por julgar causas relacionadas às eleições e direitos 
políticos e crimes eleitorais. Composta pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE), 
Tribunais Regionais Eleitorais TRE), Juízes Eleitorais e Juntas Eleitorais; 


Justiça Militar da União: competente para julgamento dos crimes militares de- 
finidos em lei. Composta pelo Superior Tribunal Militar e Conselhos de Justiça; 


Justiça Militar dos Estados, Distrito Federal e Territórios: competência cons- 
titucional de processar e julgar os militares do Estados nos crimes militares e 
ações disciplinares contra militares. Composta pelo Superior Tribunal de Justiça, 
Tribunal de Justiça ou Tribunal de Justiça Militar (nos estados em que o efetivo 
militar for maior que 20.000 integrantes) e pelos juízes togados (juiz auditor) 
e conselhos de Justiça. 


8.6. ORGANIZAÇÃO DO JUDICIÁRIO 


8.6.1. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 


II. 


HI. 


Composição: o Supremo Tribunal Federal compõe-se de onze Ministros, escolhidos 
dentre cidadãos com mais de 35 (trinta e cinco) e menos de 65 (sessenta e cinco) 
anos de idade, de notável saber jurídico e reputação ilibada. 


Parágrafo único. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serão nomeados pelo 
Presidente da República, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do 
Senado Federal. 


Competência: a competência precípua do Supremo Tribunal Federal é a guarda 
da Constituição. Entretanto, o art. 102 do texto constitucional estabelece suas 
competências originárias e recursais ordinárias e extraordinárias. Assim sendo: 


Competências originárias no STF (art. 102, 1), julgar e processar: 


A ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual 
e a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; 


nas infrações penais comuns, o Presidente da República, o Vice-Presidente, os 
membros do Congresso Nacional, seus próprios Ministros e o Procurador-Geral 
da República; 

nas infrações penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de 
Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica, ressalvado 
o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de 
Contas da União e os chefes de missão diplomática de caráter permanente; 


IV. o habeas-corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alíneas an- 


teriores; o mandado de segurança e o habeas-data contra atos do Presidente 
da República, das Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, do 
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Tribunal de Contas da União, do Procurador-Geral da República e do próprio 
Supremo Tribunal Federal; 


V. o litígio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a União, o Estado, 
o Distrito Federal ou o Território; 


VI. as causas e os conflitos entre a União e os Estados, a União e o Distrito Federal, 
ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administração indireta; 


VII. a extradição solicitada por Estado estrangeiro; 


VIILo habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o 
paciente for autoridade ou funcionário cujos atos estejam sujeitos diretamente 
à jurisdição do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito à mesma 
Jurisdição em uma única instância; 

IX. a revisão criminal e a ação rescisória de seus julgados; 


X. a reclamação para a preservação de sua competência e garantia da autoridade 
de suas decisões; 


XI. a execução de sentença nas causas de sua competência originária, facultada a 
delegação de atribuições para a prática de atos processuais; 


XII. a ação em que todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamen- 
te interessados, e aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de 
origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados; 


XIII. os conflitos de competência entre o Superior Tribunal de Justiça e quaisquer 
tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal; 


XIV. | o pedido de medida cautelar das ações diretas de inconstitucionalidade; 


XV. o mandado de injunção, quando a elaboração da norma regulamentadora for 
atribuição do Presidente da República, do Congresso Nacional, da Câmara dos 
Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do 
Tribunal de Contas da União, de um dos Tribunais Superiores, ou do próprio 
Supremo Tribunal Federal; 


XVI. as ações contra o Conselho Nacional de Justiça e contra o Conselho Nacional 
do Ministério Público. 


b. Competências recursais ordinárias: 


o habeas-corpus, o mandado de segurança, o habeas-data e o mandado de injunção 
decididos em única instância pelos Tribunais Superiores, se denegatória a decisão; 


IH. o crime político. 


c. Competências recursais extraordinárias (em causas decididas em única ou última 
instância, quando a decisão objeto do recurso tenha atingido ou versado sobre 
as matérias elencadas); 


I. | contrariar dispositivo desta Constituição; 
IH. declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; 
HI. julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituição. 


IV. julgar válida lei local contestada em face de lei federal. 
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ATENÇÃO! 

Com relação ao recurso extraordinário, importante destacar o art. 102, 83º da CRFB/88: 
8 3º No recurso extraordinário o recorrente deverá demonstrar a repercussão geral das 
questões constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal exa- 
mine a admissão do recurso, somente podendo recusá-lo pela manifestação de dois terços 
de seus membros. 


* Conselho Nacional de Justiça: 
a. Composição: 


O Conselho Nacional de Justiça compõe-se de 15 (quinze) membros com mandato 
de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) recondução, sendo: 


I—o Presidente do Supremo Tribunal Federal; 

Il — um Ministro do Superior Tribunal de Justiça, indicado pelo respectivo tribunal; 
HI — um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal; 
Iv — um desembargador de Tribunal de Justiça, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; 
V — um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; 

VI — um juiz de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justiça; 
VII — um juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justiça; 

VII — um juiz de Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal Superior 
do Trabalho; 

IX — um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; 

X — um membro do Ministério Público da União, indicado pelo Procurador-Geral 
da República; 


XI — um membro do Ministério Público estadual, escolhido pelo Procurador-Geral 





da República dentre os nomes indicados pelo órgão competente de cada institui- 
ção estadual; 


XII — dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados 
do Brasil; 


XIII — dois cidadãos, de notável saber jurídico e reputação ilibada, indicados um pela 
Câmara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. 


ATENÇÃO! 

* Oúnico membro nato do Conselho é o Presidente do Supremo Tribunal Federal que será, igualmen- 
te, presidente do Conselho Nacional de Justiça; 

* os demais membros do Conselho serão nomeados pelo Presidente da República, depois de apro- 
vada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal. 

Obs.: Não sendo efetuadas, no prazo legal, as indicações previstas no referido dispositivo (art. 103-b, 

CRFB/88), caberá a escolha ao Supremo Tribunal Federal. 


b. Competência: 
Estabelecida no art. 103-B, $4º. 


8.6.2. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 


* Composição: no mínimo, 33 (trinta e três) ministros. Todos nomeados pelo 
Presidente da República, dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos 
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II. 


de sessenta e cinco anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada, depois de 
aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo: 


I — um terço dentre juízes dos Tribunais Regionais Federais e um terço dentre de- 
sembargadores dos Tribunais de Justiça, indicados em lista tríplice elaborada pelo 
próprio Tribunal; 
II — um terço, em partes iguais, dentre advogados e membros do Ministério Público 
Federal, Estadual, do Distrito Federal e Territórios, alternadamente, indicados na 
forma do art. 94. 


Competência: 
Competências originárias. Processar e julgar: 


Nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes 
e nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justiça dos Estados 
e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do 
Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais 
Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos 
Municípios e os do Ministério Público da União que oficiem perante tribunais; 


os mandados de segurança e os habeas data contra ato de Ministro de Estado, dos 
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica ou do próprio Tribunal; 


HI. os habeas corpus, quando o coator ou paciente for qualquer das pessoas men- 


cionadas na alínea “a”, ou quando o coator for tribunal sujeito à sua jurisdição, 
Ministro de Estado ou Comandante da Marinha, do Exército ou da Aeronáutica, 
ressalvada a competência da Justiça Eleitoral; 


IV. os conflitos de competência entre quaisquer tribunais, ressalvado o disposto no 


art. 102, 1,“o”, bem como entre tribunal e juízes a ele não vinculados e entre 
Juízes vinculados a tribunais diversos; 


as revisões criminais e as ações rescisórias de seus julgados; 


VI. a reclamação para a preservação de sua competência e garantia da autoridade 


de suas decisões; 


VII. os conflitos de atribuições entre autoridades administrativas e judiciárias da 


União, ou entre autoridades judiciárias de um Estado e administrativas de outro 
ou do Distrito Federal, ou entre as deste e da União; 


VIILo mandado de injunção, quando a elaboração da norma regulamentadora for 


atribuição de órgão, entidade ou autoridade federal, da administração direta ou 
indireta, excetuados os casos de competência do Supremo Tribunal Federal e 
dos órgãos da Justiça Militar, da Justiça Eleitoral, da Justiça do Trabalho e da 
Justiça Federal; 


IX. a homologação de sentenças estrangeiras e a concessão de exequatur às cartas 


rogatórias. 
Competências recursais ordinárias: 


Os habeas-corpus decididos em única ou última instância pelos Tribunais Regionais 
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando 
a decisão for denegatória; 
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II. os mandados de segurança decididos em única instância pelos Tribunais Regionais 
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando 
denegatória a decisão; 


HI. as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, 
de um lado, e, do outro, Município ou pessoa residente ou domiciliada no País; 


c. Competências recursais especiais, as causas decididas, em única ou última ins- 
tância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do 
Distrito Federal e Territórios, quando a decisão recorrida: 


I. | Contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência; 
IH. julgar válido ato de governo local contestado em face de lei federal; 


HI. der a lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal. 


8.6.3. TRIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS E JUÍZES FEDERAIS 


8.6.3.1. TRIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS 

* Composição: 

a. TRF: os Tribunais Regionais Federais compõôem-se de, no mínimo, sete juízes, 
recrutados, quando possível, na respectiva região e nomeados pelo Presidente 
da República dentre brasileiros com mais de trinta e menos de sessenta e cinco 
anos, sendo: 

I.| Um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade profissio- 
nal e membros do Ministério Público Federal com mais de dez anos de carreira; 

IH. os demais, mediante promoção de juízes federais com mais de cinco anos de 
exercício, por antiguidade e merecimento, alternadamente. 

* Competência do TRF: 

Estabelece o texto Constitucional que, são competências dos Tribunais Regionais 

Federais, processar e julgar originariamente: 

a. Os juízes federais da área de sua jurisdição, incluídos os da Justiça Militar e da 
Justiça do Trabalho, nos crimes comuns e de responsabilidade, e os membros do 
Ministério Público da União, ressalvada a competência da Justiça Eleitoral; 

b. as revisões criminais e as ações rescisórias de julgados seus ou dos juízes federais 
da região; 

c. os mandados de segurança e os habeas-data contra ato do próprio Tribunal ou 
de juiz federal; 

d. os habeas-corpus, quando a autoridade coatora for juiz federal; 

e. os conflitos de competência entre juízes federais vinculados ao Tribunal; além 
das competências originárias, encontramos a competência recursal dos TRF's 
de, julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juízes federais e pelos 
Juízes estaduais no exercício da competência federal da área de sua jurisdição. 
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* Juízes Federais 


a. 


II. 


HI. 


Iv. 


VI. 


VII. 


Competência dos Juízes Federais: conforme dito anteriormente, as competências 
da Justiça Federal são aquelas em que a União figure como polo ativo ou passivo, 
discutam tratados internacionais ou questões atinentes aos Direitos Humanos. 
Assim, observe-se que, em primeiro grau, compete aos Juízes Federais, julgar: 


as causas em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem 
interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de 
falência, as de acidentes de trabalho e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça 
do Trabalho; 


as causas entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e Município ou 
pessoa domiciliada ou residente no País; 


as causas fundadas em tratado ou contrato da União com Estado estrangeiro ou 
organismo internacional; 


os crimes políticos e as infrações penais praticadas em detrimento de bens, 
serviços ou interesse da União ou de suas entidades autárquicas ou empresas 
públicas, excluídas as contravenções e ressalvada a competência da Justiça Militar 
e da Justiça Eleitoral; 


os crimes previstos em tratado ou convenção internacional, quando, iniciada a 
execução no País, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou 
reciprocamente; 


a as causas relativas a direitos humanos a que se refere o $ 5º deste artigo; 


os crimes contra a organização do trabalho e, nos casos determinados por lei, 
contra o sistema financeiro e a ordem econômico-financeira; 


VIILos habeas-corpus, em matéria criminal de sua competência ou quando o cons- 


IX. 


RI. 


trangimento provier de autoridade cujos atos não estejam diretamente sujeitos 
a outra jurisdição; 

os mandados de segurança e os habeas-data contra ato de autoridade federal, 
excetuados os casos de competência dos tribunais federais; 


os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a competência 
da Justiça Militar; 

os crimes de ingresso ou permanência irregular de estrangeiro, a execução de carta 
rogatória, após o “exequatur”, e de sentença estrangeira, após a homologação, as 
causas referentes à nacionalidade, inclusive a respectiva opção, e à naturalização; 


XI. a disputa sobre direitos indígenas. 


ATENÇÃO! 
Com relação à competência da Justiça Federal, é de se observar o seguinte: 


Quando a União figurar no polo ativo da ação, ou seja, nas causas em que a União for autora, dever- 
-se-á ajuizá-las na seção judiciária em que o polo passivo tiver domicílio; 

quando for, a União, o polo passivo da demanda, também seguirá a regra do domicílio da outra par- 
te. Desta vez, o polo ativo. Entretanto, além da regra de domicílio do autor, a Constituição autoriza, 
também, o aforamento na seção onde ocorreu o ato ou fato que deu origem à ação ou o local onde 
esteja situada a coisa, ou, ainda, no Distrito Federal. 
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serão processadas e julgadas na justiça estadual, no foro do domicílio dos segurados ou benefi- 
ciários, as causas em que forem parte instituição de previdência social e segurado, sempre que a 
comarca não seja sede de vara do juízo federal, e, se verificada essa condição, a lei poderá permitir 
que outras causas sejam também processadas e julgadas pela justiça estadual; 

nas hipóteses de grave violação de direitos humanos, o Procurador-Geral da República, com a 
finalidade de assegurar o cumprimento de obrigações decorrentes de tratados internacionais de 
direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, poderá suscitar, perante o Superior Tribunal de Jus- 
tiça, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competência para 
a Justiça Federal. 


8.6.4. JUSTIÇA DO TRABALHO 


8.6.4.1. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO 
* Composição: 

O Tribunal Superior do Trabalho compor-se-á de vinte e sete Ministros, escolhi- 
dos dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, 


nomeados pelo Presidente da República após aprovação pela maioria absoluta do 
Senado Federal, sendo: 


a. um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade profis- 
sional e membros do Ministério Público do Trabalho com mais de dez anos de 
efetivo exercício, observado o disposto no art. 94; 


b. os demais dentre juízes dos Tribunais Regionais do Trabalho, oriundos da ma- 
gistratura da carreira, indicados pelo próprio Tribunal Superior. 


8.6.4.2. TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO 
* Composição: 
Os Tribunais Regionais do Trabalho compóem-se de, no mínimo, sete juízes, recru- 


tados, quando possível, na respectiva região, e nomeados pelo Presidente da República 
dentre brasileiros com mais de trinta e menos de sessenta e cinco anos, sendo: 


a. Um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade pro- 
fissional e membros do Ministério Público do Trabalho com mais de dez anos 
de efetivo exercício, observado o disposto no art. 94; 


b. os demais, mediante promoção de juízes do trabalho por antigiiidade e mere- 
cimento, alternadamente. 


* Competência: compete à Justiça do Trabalho processar e julgar: 


a. As ações oriundas da relação de trabalho, abrangidos os entes de direito público 
externo e da administração pública direta e indireta da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios; 


b. as ações que envolvam exercício do direito de greve; 


c. as ações sobre representação sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e traba- 
lhadores, e entre sindicatos e empregadores; 


d. os mandados de segurança, habeas corpus e habeas data, quando o ato questionado 
envolver matéria sujeita à sua jurisdição; 
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e. os conflitos de competência entre órgãos com jurisdição trabalhista, ressalvado 
o disposto no art. 102,1, 


f. as ações de indenização por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relação 


de trabalho; 


g. as ações relativas às penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos 
órgãos de fiscalização das relações de trabalho; 


h. a execução, de ofício, das contribuições sociais previstas no art. 195,1,a ,e IL,e 
seus acréscimos legais, decorrentes das sentenças que proferir; 


i. outras controvérsias decorrentes da relação de trabalho, na forma da lei. 
8.6.5. JUSTIÇA ELEITORAL 


8.6.5.1. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL 
* Composição: 
O Tribunal Superior Eleitoral compor-se-á, no mínimo, de sete membros, 
escolhidos: 
a. Mediante eleição, pelo voto secreto: 
I três juízes dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal; 
II. dois juízes dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justiça; 


b. por nomeação do Presidente da República, dois juízes dentre seis advoga- 
dos de notável saber jurídico e idoneidade moral, indicados pelo Supremo 
Tribunal Federal. 


Parágrafo único. O Tribunal Superior Eleitoral elegerá seu Presidente e o Vice-Presidente 
dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal, e o Corregedor Eleitoral dentre os 
Ministros do Superior Tribunal de Justiça. 


8.6.5.2. TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL 
* Composição: 
Haverá um Tribunal Regional Eleitoral na Capital de cada Estado e no Distrito 
Federal. Os Tribunais Regionais Eleitorais terão a seguinte composição: 
a. Mediante eleição, pelo voto secreto: 
I. | de dois juízes dentre os desembargadores do Tribunal de Justiça: 
IH. de dois juízes, dentre juízes de direito, escolhidos pelo Tribunal de Justiça; 


b. de um juiz do Tribunal Regional Federal com sede na Capital do Estado ou no 
Distrito Federal, ou, não havendo, de juiz federal, escolhido, em qualquer caso, 
pelo Tribunal Regional Federal respectivo; 

c. por nomeação, pelo Presidente da República, de dois juízes dentre seis advogados 
de notável saber jurídico e idoneidade moral, indicados pelo Tribunal de Justiça. 


ATENÇÃO! 
O Tribunal Regional Eleitoral elegerá seu Presidente e o Vice-Presidente- dentre os desembargadores. 
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8.6.5.3. JUÍZES E JUNTAS ELEITORAIS 


* Lei complementar disporá sobre a organização e competência dos tribunais, dos 
Juízes de direito e das juntas eleitorais; 

* os membros dos tribunais, os juízes de direito e os integrantes das juntas eleito- 
rais, no exercício de suas funções, e no que lhes for aplicável, gozarão de plenas 
garantias e serão inamovíveis; 

* os juízes dos tribunais eleitorais, salvo motivo justificado, servirão por dois anos, 
no mínimo, e nunca por mais de dois biênios consecutivos, sendo os substitutos 
escolhidos na mesma ocasião e pelo mesmo processo, em número igual para cada 
categoria. 


8.6.6. JUSTIÇA MILITAR 


8.6.6.1. SUPERIOR TRIBUNAL MILITAR 
* Composição: 

O Superior Tribunal Militar compor-se-á de quinze Ministros vitalícios, nomeados 
pelo Presidente da República, depois de aprovada a indicação pelo Senado Federal, 
sendo três dentre oficiais-generais da Marinha, quatro dentre oficiais-generais do 
Exército, três dentre oficiais-generais da Aeronáutica, todos da ativa e do posto mais 
elevado da carreira, e cinco dentre civis. 


Com relação aos Ministros civis, estes serão escolhidos pelo Presidente da República 
dentre brasileiros maiores de trinta e cinco anos, sendo: 


a. Três dentre advogados de notório saber jurídico e conduta ilibada, com mais 
de dez anos de efetiva atividade profissional; 


b. dois, por escolha paritária, dentre juízes auditores e membros do Ministério 
Público da Justiça Militar. 


* Competência: 


À Justiça Militar compete processar e julgar os crimes militares definidos em lei. 


8.6.6.2. JUSTIÇA DOS ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL 


* Os Estados organizarão sua Justiça, observados os princípios estabelecidos no 
texto da Constituição; 


* a competência dos tribunais será definida na Constituição do Estado, sendo a lei 
de organização judiciária de iniciativa do Tribunal de Justiça. 


9. FUNÇÕES ESSENCIAIS À JUSTIÇA 


As funções essenciais à Justiça são atividades, de natureza pública ou privada, que 
servem para provocar a jurisdição no sentido de exercer sua função típica. Ou seja, 
diferentemente do que ocorre em relação ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo, 
o Poder Judiciário não age de oficio, dependendo, para tanto, da provocação das 
chamadas funções essenciais. 
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Compõe o grupo de funções essenciais à Justiça: 


* Ministério Público; 


* Advocacia Pública; 


* Advocacia Privada; 


* Defensoria Pública; 


9.1. MINISTÉRIO PÚBLICO 


* Regulamentação constitucional nos arts. 128 a 130-A; 


* instituição autônoma independente dos demais poderes — não pertence a nenhum 


deles, guardando respeito apenas à Constituição; 


fiscal da lei e do ordenamento jurídico, bem como defensor do Estado e da 


sociedade: 


* instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe 


a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e in- 


dividuais indisponíveis. 


d. 


Instituição permanente: contrário à um órgão transitório ou passageiro, é um 
órgão de manifestação viva da soberania estatal, sendo dinâmico e combativo na 
defesa da ordem jurídica e da democracia e dos interesses maiores da sociedade; 


essencial à função jurisdicional: além de servir diretamente como provocador 
da função jurisdicional, deve atuar na defesa dos interesses sociais e individuais 
indisponíveis. Ademais, lhe cumpre exercer várias atribuições que extrapolam a 
esfera judiciária (fiscalizar fundações e prisões, fiscalizar habilitações matrimoniais, 
homologar acordos extrajudicias, atender ao público...); 

guardião do regime democrático: compete-lhe defender a ordem jurídica, os 
princípios e preceitos supremos do Estado, sem subserviências a chefes externos 
ou ditadores informais. Não existe democracia sem liberdade, nem MP depen- 
dente, omisso, pequeno, subserviente aos interesses dos governantes; 


o MP é o defensor dos interesses sociais e individuais indisponíveis. 


9.11. PRINCÍPIOS INSTITUCIONAIS 


* Unidade; 

* Indivisibilidade; 

* Independência funcional; 

a. Unidade: 

I.| Os promotores, os procuradores, integram um só órgão sob direção de 
um só chefe; 

II. instituição única e que seus membros integram um só órgão sob a direção de 
um Procurador-Geral; 

II. unidade dentro de cada MP: não existe unidade entre o MP federal e os mps dos 


estados. nem entre os diversos ramos do MP da união. 
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Indivisibilidade: 


IO parquet não pode ser subdividido internamente em várias outras instituições 
autonômas e desvinculadas entre si. Seus membros não se vinculam aos processos 
nos quais oficiam, podendo ser substituídos por outros, na forma da lei; 

IH. um membro do MP pode ser substituído por outro no exercício da mesma 
função sem que com tal conduta tenhamos um óbice na atividade desenvolvida. 

HI. o MP é uno — seus membros não se vinculam nos processo que atuam. 

c. Independência funcional: 

Io MP é independente no exercício de suas funções; 

IH. os membros do MP não irão se submeter a nenhum tipo de poder hierárquico 
no desenvolvimento de suas atividades. Devendo prestar contas apenas à CRFB, 
à legislação infraconstitucional e às suas respectivas consciências jurídicas; 

II. a hierarquia se restringirá apenas às questões de cunho administrativo, ou seja, 
ao Proc. Geral, não sendo jamais de índole funcional. 

ATENÇÃO! 


Princípio do Promotor Natural 


a. 


Princípio de reconhecimento doutrinário e jurisprudencial 

Ao membro MP deve ser assegurada a devida proteção para exercer seu mister de forma plena e 
independente, de tal maneira que são vedadas designações casuísticas e arbitrárias efetuadas pela 
chefia da instituição que iriam consignar um verdadeiro promotor de exceção; 


. organização Constitucional do Ministério Público. 


Figura 1 — Divisão orgânica do Ministério Público 


— . Ministério Público Federal (MP Eleitoral) 
— Ministério Público do Trabalho 
Ministério Público Militar 


— Ministério Público do Distrito Federal 


Ministério Público da União 
| 





= Ministério Público dos Territórios 


Ministérios Públicos Estaduais 


Fonte: Elaborado pelo autor. 
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9.111. MINISTÉRIO PÚBLICO ELEITORAL 


Não dotado de estrutura própria; 
composto pelo MPU e pelos membros do MP Estadual; 


no Tribunal Superior Eleitoral — Procurador Geral da República (atuando como 
procurador geral eleitoral) e o vice-procurador geral eleitoral — matéria de com- 
petência originária a eleição presidencial; 

no Tribunal Regional Eleitoral — Procurador Regional Eleitoral (Integrantes do 
MPF) — Eleições federais, estaduais e distritais; 


Juizes eleitorais e juntas eleitores —- Membros do MP Estadual — Eleições municipais. 
Importante observar! 
Lei 8625/83 — Lei Orgânica do Ministério Público; 


o ingresso na carreira do MP faz-se mediante concurso público de provas e títulos, 
assegurada a participação da OAB em sua realização, exigindo-se do bacharel, no 
mínimo, 3 anos de atividade jurídica e observando, nas nomeações, a ordem de 
classificação. 


911.2. MINISTÉRIO PÚBLICO DA UNIÃO 


II. 


Chefe: Procurador-Geral da República; 


nomeado pelo Presidente da República, dentre os integrantes da carreira, maiores 
de 35 anos, após aprovação do seu nome pela maioria absoluta dos membros do 
Senado Federal, para mandato de 2 anos, PERMITIDA A RECONDUÇÃO (sem 
limitação, desde que preenchidos os requisitos); 


destituição antes do término do mandato, ocorrerá por iniciativa do Presidente 
da República e deverá ser precedida por autorização da maioria absoluta do 
Senado Federal; 


qual o tempo de investidura do novo PGR? Dois anos. Não haverá a figura do 
mandato tampão, mas sim investidura por tempo certo; 
Chefe do MPM e do MPT; 
MPM — Procurador Geral de Justiça Militar; 
Nomeado pelo PGR dentre os integrantes da instituição, com mais de 35 anos de 
idade e de 5 de carreira, escolhido em lista tríplice mediante voto plurinominal 
e secreto, pelo colégio de procuradores, para um mandato de 2 anos permitida 


UMA recondução. Não havendo candidatos com 5 anos de carreira, poderá 
concorrer à lista tríplice quem contar com mais de 2 anos de carreira; 


exoneração antes do término do mandato será proposta pelo conselho superior 
ao procurador geral da república mediante deliberação obtida com base no voto 
secreto de dois terços de seus integrantes. 


Chefe do MPT: Procurador-Geral do Trabalho: 


Nomeado pelo PGR dentre os integrantes da instituição, com mais de 35 anos de 
idade e de 5 de carreira, escolhido em lista tríplice mediante voto plurinominal 
e secreto, pelo colégio de procuradores, para um mandato de 2 anos permitida 
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II. 


uma recondução. Não havendo candidatos com 5 anos de carreira, poderá con- 
correr à lista tríplice quem contar com mais de 2 anos de carreira; 


exoneração antes do término do mandato será proposta pelo conselho superior 
ao procurador geral da república mediante deliberação obtida com base no voto 
secreto de dois terços de seus integrantes. 


911.3. MINISTÉRIO PÚBLICO DOS ESTADOS 


Chefe: Procurador-Geral de Justiça; 
lista tríplice dentre os integrantes da carreira, na forma da lei respectiva; 
nomeação pelo chefe do executivo, para mandato de dois anos — permitida uma 
recondução ; 
destituição antes do término do mandato poderá ocorrer por deliberação da 
maioria absoluta do Poder Legislativo, na forma de Lei Complementar respectiva; 
Chefe do MP do DF ou territórios: 
O Procurador Geral de Justiça do Distrito Federal é nomeado pelo presidente 
da República; 
(LC 75/93): somente poderá concorrer à lista tríplice para o cargo de chefe do 
MP do DF os membros do MPDF com mais de 5 anos de carreira e que não 


tenham sofrido, nos últimos 4 anos, qualquer condenação definitiva ou não 
estejam respondendo a processo penal ou administrativo; 


a destituição do PGJ do DF antes do final do mandado será efetivado por deli- 
beração da maioria absoluta do senado. 


9.1.1.4. MINISTÉRIO PÚBLICO JUNTO AO TRIBUNAL DE CONTAS — ART. 130 DA CRFB/88 


Aplicam-se as disposições pertinentes a direitos, vedações e a forma de investidura 
previstas para os demais membros do MP; 

MPTCU dentro do MPU? MPTCE dentro do MPE:?; 

TCU organizado pela Lei 8.443/92 que dispõe expressamente que o MP do TCU 
não possui vínculo com o MPU, estando estruturalmente ligado ao próprio TCU. 
O STF endossa esse pensamento sob fulcro de que o rol constitucional é taxativo 
quanto aos integrantes do MPU; 


O mesmo entendimento deve ser ampliado para os TCES. O art. 75 da CRFB/88 
é norma de reprodução obrigatória dos estados. 


9.1.2. GARANTIAS INSTITUCIONAIS 


a. 


b. 


c. 


Autonomia Funcional: 
Art. 127, 42º; 
abrange todos os órgãos do MP; 


o membro do MP não será atrelado ou subordinado a nenhum outro Poder, 
nem mesmo a qualquer autoridade pública. 
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* Autonomia Administrativa: 
a. Art. 127, 42º; 
b. o MP se autoadministra gerindo a si próprio (autogoverno); 


c. nos termos do art. 169 da CF, poderá propor ao Poder Legislativo a criação e 
extinção de seus cargos e serviços auxiliares, provendo-os por concurso público 
de provas ou de provas e títulos, a política remuneratória e os planos de carreira; 
a lei disporá sobre a organização e funcionamento. 


LMP, Art. 3º Ao Ministério Público é assegurada autonomia funcional, administrativa e financeira, ca- 

bendo-lhe, especialmente: 
| — praticar atos próprios de gestão; 
Il — praticar atos e decidir sobre a situação funcional e administrativa do pessoal, ativo e 
inativo, da carreira e dos serviços auxiliares, organizados em quadros próprios; 
Il — elaborar suas folhas de pagamento e expedir os competentes demonstrativos; 
IV — adquirir bens e contratar serviços, efetuando a respectiva contabilização; 
V — propor ao Poder Legislativo a criação e a extinção de cargos, bem como a fixação e o 
reajuste dos vencimentos de seus membros; 
VI — propor ao Poder Legislativo a criação e a extinção dos cargos de seus serviços auxiliares, 
bem como a fixação e o reajuste dos vencimentos de seus servidores; 
VII — prover os cargos iniciais da carreira e dos serviços auxiliares, bem como nos casos de 
remoção, promoção e demais formas de provimento derivado; 
VIII — editar atos de aposentadoria, exoneração e outros que importem em vacância de car- 
gos e carreira e dos serviços auxiliares, bem como os de disponibilidade de membros do 
Ministério Público e de seus servidores; 
IX — organizar suas secretarias e os serviços auxiliares das Procuradorias e Promotorias de 
Justiça; 
X — compor os seus órgãos de administração; 
XI — elaborar seus regimentos internos; 
XII — exercer outras competências dela decorrentes. 
Parágrafo único As decisões do Ministério Público fundadas em sua autonomia funcional, 
administrativa e financeira, obedecidas as formalidades legais, têm eficácia plena e executo- 
riedade imediata, ressalvada a competência constitucional do Poder Judiciário e do Tribunal 
de Contas. 


* Autonomia Financeira: 
a. Art. 127,5 3º; 


b. Assegurada, ao MP, a capacidade de elaborar a sua proposta orçamentária den- 
tro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orçamentárias. O MP poderá 
administrar os recursos que forem destinados para as suas atividades e funções 
institucionais não necessitando e recursos de nenhum outro Poder para tal; 


c. Observaros$Ç4º a 6º. 


ATENÇÃO! 

Entende o STF que o MP não tem legitimidade para defender direito subjetivo, disponível e individual 
dos seus membros. O parquet só tem legitimidade para impetração de writ quando tratar-se da defe- 
sa de sua atuação funcional e de suas atribuições institucionais. 
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* Garantia dos Membros: 

a. Vitaliciedade; 

b. Inamovibilidade; 

c. Irredutibilidade de subsídios; 
I. Vitaliciedade: 


* Os membros do MP somente poderão perder o cargo por decisão judicial tran- 
sitada em julgado; 


* garantia somente adquirida após dois anos de efetivo exercício da carreira (após 
o cumprimento do chamado estágio probatório); 


* antes do cumprimento do estágio probatório, os membros podem perder o cargo 
por decisão administrativa do próprio MP a que estão alocados. 


ATENÇÃO! 

* Art. 29, 83º do ADCT — os membros do MP, admitidos antes da CF/88 que optaram pelo regime 
anterior (podendo exercer a advocacia) ao definido no novo ordenamento constitucional, terão di- 
reito apenas à garantia de estabilidade, condicionada a perda do cargo apenas por regular processo 
administrativo. - Observe-se que cumprem acatar as proibições da carta de 88; 
ação civil própria para perda do cargo — art. 38, 81º da LOMP (8625/83) — Membro vitalício só per- 
de o cargo por sentença judicial transitada em julgado, proferida em ação civil própria, nos casos de: 
prática de crime incompatível com o exercício do cargo, após decisão judicial transitada em julgado; 
exercício da advocacia e abandono do cargo por prazo superior a trinta dias corridos; 

a ação Civil para decretação da perda do cargo será proposta pelo Procurador-Geral de Justiça pe- 
rante o Tribunal de Justiça local, após autorização do colégio de procuradores. (82 do art. 38 da 
LOMP); 

no caso de perda do cargo para membro do MP da União a propositura da ação para perda de cargo, 
quando decorrente de proposta do Conselho Superior, depois de apreciado o processo administra- 
tivo, acarretará o afastamento do membro do MPU do exercício de suas funções, com a perda dos 
vencimentos e vantagens pecuniárias do cargo (art. 208, p. único, da LC 75/98). 


I. Inamovibilidade: 


* Uma vez titular do cargo, o membro do MP somente poderá ser removido ou 
mesmo promovido por iniciativa própria. Não podendo ser removido ou pro- 
movido ex officio e de forma unilateral sem que autorize ou mesmo solicite a 
modificação do status quo; 


* exceção constitucional: art. 128, $5º, 1 “b”. Poderá ser removido por motivo de 
interesse público, mediante decisão do órgão colegiado competente do Ministério 
Público, por voto da maioria absoluta dos membros e assegurada a ampla defesa. 


II. Irredutibilidade dos subsídios: 


* visa garantir que os membros do MP exerçam suas funções e atribuições sem serem 
pressionados por indevidas diminuições remuneratórias. 


IV. Vedações Constitucionais (Garantias funcionais de imparcialidade): 
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e Art. 128, 65º, II; 


* receber a qualquer título e sob qualquer pretexto, honorários, percentagens ou 
custas processuais; 


* exercer advocacia: 


1. apenas os membros do MPU que ingressaram na instituição antes da CRFB/88 
e optaram pelo regime jurídico anterior (art. 29, $3º do ADCT) — Resolução 
nº 16 do CNMP; 


3. os membros do MP do DF e territórios não podem exercer a advocacia — LC 
40/81 e Resolução 16/06 do CNMP; 


4. os membros dos MP's Estaduais mesmo antes da CR88 não podem exercer 
advocacia. 


* participar de sociedade comercial, na forma da lei; 
* exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra função pública, salvo uma 
de magistério; 
1. Resolução 3/05 do CNMP — Magistério Público ou particular por, no máximo, 
20 horas-aula seminais. Consideradas as efetivamente prestadas em sala de aula; 


2. cargos ou funções de coordenação considerados dentro do limite das 20 ho- 
ras semanais; 


3. somente será permitido o exercício da docência ao membro se houver compa- 
tibilidade do horário comas funções ministeriais; 


4. cargo ou função de direção não é considerado como exercício de magistério, 
sendo vedado ao MP; 


5. não se incluem nas vedações acima as funções em curso ou escola de aperfei- 
çoamento do próprio MP. 


* exercer atividade político partidária; 


1. Em caso de candidatura, deve o membro do MP se afastar definitivamente de 
suas funções até seis meses antes (prazo de desincompatibilização) — inelegibili- 
dade absoluta. 


* receber, a qualquer título ou pretexto, auxílios ou contribuições de pessoas físicas, 
entidades públicas ou privadas, ressalvadas as exceções previstas em lei; 


* disposto no art. 95 da CF — Quarentena da Magistratura; 


1. O membro do MP não pode exercer advocacia no juízo ou tribunal do qual se 
afastou antes de decorridos 3 anos do afastamento do cargo por aposentadoria 
ou exoneração. 


* exercer representação judicial e consultoria nos termos do art. 129 da CF 88. 


9.1.2.1. FUNÇÕES INSTITUCIONAIS DO MP 


e Nível Constitucional — art. 129,1 a IX; 
e Nível Infraconstitucional — LOMP — Art.25,I a IX; 


Art. 129. São funções institucionais do Ministério Público: 
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I — promover, privativamente, a ação penal pública, na forma da lei; 

II — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância pú- 
blica aos direitos assegurados nesta Constituição, promovendo as medidas necessárias 
a sua garantia; 

II — promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio 
público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; 

IV — promover a ação de inconstitucionalidade ou representação para fins de intervenção 
da União e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituição; 

V — defender judicialmente os direitos e interesses das populações indígenas; 

VI — expedir notificações nos procedimentos administrativos de sua competência, 
requisitando informações e documentos para instruí-los, na forma da lei comple- 
mentar respectiva; 

VII — exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar 
mencionada no artigo anterior; 

VIII — requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial, indicados 
os fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais; 

IX — exercer outras funções que lhe forem conferidas, desde que compatíveis com 
sua finalidade, sendo-lhe vedada a representação judicial e a consultoria jurídica de 
entidades públicas. 


ATENÇÃO! 
Entendeu o STF, em sede de Recurso Extraordinário (RE 593727), que o Ministério Público dispõe de 
competência para promover, por autoridade própria e prazo razoável, investigações de natureza penal. 


9.1.2.2. CONSELHO NACIONAL DO MINISTÉRIO PÚBLICO — ART. 130-A 
* Criado pela EC 45/2004; 


* controle da atuação administrativa e financeira do MP e do cumprimento dos 


deveres funcionais dos seus membros; 


* composição; 


sp 


2 po 


E) 


10. 
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PGR — Presidente do CNMP; 

4 Membros do MPU, assegurada a representação de cada uma das carreiras; 
3 membros dos MPE; 

2 juízes indicados, um pelo STF e um pelo STJ; 

2 advogados indicados pelo CFOAB; 


2 cidadãos de notável saber jurídico e reputação ilibada, indicados um pela 
Câmara dos Deputados e outro pelo Senado Federal. 


ADVOCACIA PÚBLICA 


DA ADVOCACIA PÚBLICA 

Art. 131. A Advocacia-Geral da União é a instituição que, diretamente ou através de 
órgão vinculado, representa a União, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos 
termos da lei complementar que dispuser sobre sua organização e funcionamento, as 
atividades de consultoria e assessoramento jurídico do Poder Executivo. 
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$ 1º —- A Advocacia-Geral da União tem por chefe o Advogado-Geral da União, de 
livre nomeação pelo Presidente da República dentre cidadãos maiores de trinta e cinco 
anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada. 

$2º — O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituição de que trata este artigo 
far-se-á mediante concurso público de provas e títulos. 

$ 3º — Na execução da dívida ativa de natureza tributária, a representação da União 
cabe à Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei. 

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na 
qual o ingresso dependerá de concurso público de provas e títulos, com a participação 
da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerão a representação 
Judicial e a consultoria jurídica das respectivas unidades federadas. (Redação dada pela 
Emenda Constitucional nº 19, de 1998) 

Parágrafo único. Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada estabilidade após 
três anos de efetivo exercício, mediante avaliação de desempenho perante os órgãos 
próprios, após relatório circunstanciado das corregedorias. (Redação dada pela Emenda 
Constitucional nº 19, de 1998) 


Fundamentação nos arts. 131 e 132, CF; 


instituição constitucional que engloba as atividades exercidas pela Advocacia 
Geral da União e as atividades desempenhadas pelos Procuradores do Estados e 
do Distrito Federal; 


incumbe à mesma, de forma direta ou mediante órgão vinculado à representação 
judicial e extrajudicial da União, cabendo-lhe nos termos da lei complementar 
que dispuser sobre sua organização e funcionamento, as atividades de consultoria 
e assessoramento jurídico do poder executivo; 


LC só é exigida para tratar da organização e funcionamento da AGU, não valendo 
para a carreira dos Procuradores Federais (que cuidam da representação judicial 
e extrajudicial das autarquias e fundações). Estes últimos, segundo o STF, podem 
ser regulados por legislação ordinária; 

Advocacia-Geral da União; 

Instituição que, de modo direto ou mediante órgão vinculado, representa a 

União, judicial ou extrajudicialmente (art. 131, caput); 


cumpre realizar a consultoria e o assessoramento jurídico do Poder Executivo; 


II. Chefe: Advogado-Geral da União — de livre nomeação pelo Presidente — dentre 


cidadãos maiores de 35 anos, notável saber jurídico e reputação ilibada; 


IV. livre nomeação e livre exoneração: cargo de confiança; 


não é necessário que seja integrante da carreira; 


VI. advogado do PR nas atribuições presidenciais; 


VII. Ingresso nas carreiras iniciais se faz por concurso público de provas e títulos, 


não se exigindo participação da OAB. 
Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal; 


Exercerão a representação judicial e a consultoria jurídicas das respectivas uni- 
dades federadas: 
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II. 


HI. 


11. 


Chefe: Procurador-Geral do Estado — de livre nomeação do Governador — nos 
termos da Constituição do Estado (que pode definir que o mesmo só poderá 
ser necessariamente um dos membros da carreira); 


a Constituição Estadual pode instituir prerrogativa de foro em razão da função 
para o TJ do estado; 


. organizados em carreira, na qual o ingresso dependerá de concurso público de 


provas e títulos com a participação da OAB em todas as fases; 


estabilidade após 3 anos de efetivo exercício, mediante avaliação de desempenho 
perante os órgãos próprios, após relatório das corregedorias. 


ADVOCACIA PRIVADA 


Da Advocacia 
Art. 133. O advogado é indispensável à administração da justiça, sendo inviolável por 
seus atos e manifestações no exercício da profissão, nos limites da lei. 


* À norma constitucional não é absoluta. Sabe-se que a indispensabilidade do ad- 


vogado, em determinados procedimentos, não é obrigatória. 


HI. 


Iv. 


HC ou mesmo revisão criminal; 
Juizados Especiais de pequenas causas (cíveis); 


E fundamental a habilitação profissional, comprovada através da inscrição na 
OAB. A ausência, resulta na inexistência dos atos processuais praticados; 


Súmula Vinculante 5 do STF: falta de defesa técnica apresentada por advogado 
em PAD não ofende a CF; 


STF (ADI 3026) OAB: serviço público autônomo e independente, não podendo 
ser considerada uma autarquia especial, nos moldes das agências reguladoras. Não 
pode ser considerada entidade da administração indireta, não estando sujeita a 
controla da administração. Não pode ser considerada congênere dos demais 
órgãos de fiscalização profissional existentes, na medida que não tem apenas 
finalidade coorporativa, mas também possui objetivos institucionais; 

as imunidades conferidas ao advogado pelo Estatuto da OAB não são absolutas. 
Portanto, sua inviolabilidade pode ser restringida por lei desde que seja razoável; 


entretanto, a inviolabilidade do adv por atos e manifestação dos mesmo é asse- 
gurada desde que haja relação com o exercício profissional, não alcançando as 
relações do adv com seu cliente (STF RE N 387.945). 


* Defensoria Pública; 


Art. 134.A Defensoria Pública é instituição permanente, essencial à função jurisdicional 
do Estado, incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do regime democrático, 
fundamentalmente, a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a de- 
fesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de 
forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5º desta 
Constituição Federal. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 80, de 2014) 

S$ 1º Lei complementar organizará a Defensoria Pública da União e do Distrito Federal 
e dos Territórios e prescreverá normas gerais para sua organização nos Estados, em 
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cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso público de provas e 
títulos, assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exer- 
cício da advocacia fora das atribuições institucionais. (Renumerado pela Emenda 
Constitucional nº 45, de 2004) 

$ 2º Às Defensorias Públicas Estaduais são asseguradas autonomia funcional e adminis- 
trativa e a iniciativa de sua proposta orçamentária dentro dos limites estabelecidos na 
lei de diretrizes orçamentárias e subordinação ao disposto no art. 99, 2º . (Incluído 
pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004) 

$ 3º Aplica-se o disposto no $ 2º às Defensorias Públicas da União e do Distrito 
Federal. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 74, de 2013) 

$ 4º São princípios institucionais da Defensoria Pública a unidade, a indivisibilidade 
e a independência funcional, aplicando-se também, no que couber, o disposto no 
art. 93 e no inciso II do art. 96 desta Constituição Federal. (Incluído pela Emenda 
Constitucional nº 80, de 2014) 

Art. 135. Os servidores integrantes das carreiras disciplinadas nas Seções II e III deste 
Capítulo serão remunerados na forma do art. 39, $ 4º. (Redação dada pela Emenda 
Constitucional nº 19, de 1998) 


A defensoria pública é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do 
Estado, incumbindo-lhe, como expressão e instrumento do regime democrático, 
fundamentalmente, a orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a 
defesa em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e co- 
letivos, de forma integral e gratuita aos necessitados, na forma do inciso LXXIV; 


LC organizará a DPU, do DF e dos territórios e prescreverá normas gerais para 
sua organização nos Estados, em cargos de carreira, providos na classe inicial, 
mediante concurso público de provas e títulos, assegurada a seus integrantes 
a garantia de inamovibilidade e vedado o exercício da advocacia fora das suas 
atribuições institucionais; 

LC 80/94 (alterada pela LC 98/99 e pela LC 132/2009); 


competência legislativa concorrente; 


DP estaduais: asseguradas autonomias funcional e administrativa e a iniciativa de 
sua proposta orçamentária dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes 
orçamentárias; 


EC 74/13: assegurou às DPU e do DF a mesma autonomia e iniciativa de pro- 
posta orçamentária; 

EC 80/14 — Seção exclusiva para a DP: 

Constitucionalização dos princípios institucionais da DP: Unidade, indivisibilidade 
e independência funcional, aplicando-se também, no que couber, o art. 93 e o 
inciso II do art. 96 da CF; 

ingresso através de realização de concurso público de provas e títulos, assegurada 
a participação da OAB, a demonstração de atv jurídica no prazo de 3 anos e o 
respeito à ordem de classificação nas nomeações; 

remuneração por subsídio em parcela única, vedado o acréscimo de qualquer 
gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie 
remuneratória; 
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* obrigação do DP de residir na comarca de atuação; 


* o número de defensores na unidade jurisdicional será proporcional à demanda 
efetiva pelo serviço da defensoria pública e a respectiva população. No prazo de 
8 anos (a contar da EC 80/2014) todas as unidades jurisdicionais deverão contar 
com DP*. — PEC DAS COMARCAS; 


* Objetivos da DP; 

1. Primazia da dignidade da pessoa humana e a redução das desigualdades sociais; 
2. a afirmação do Estado Democrático de Direito; 

3. a prevalência e efetividade dos Direitos Humanos; 
4 


a garantia dos princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório. 


12. INTERVENÇÃO FEDERAL 


A intervenção é um instituto constitucional que tem por objetivo assegurar a 
manutenção da federação em face de situações que venham a desequilibrar o pacto 
federativo em sua estrutura e equilíbrio. Trata-se de medida excepcional e temporária 
de supressão da autonomia política de um ente federado. 


As hipóteses autorizativas e a regulamentação do instituto da intervenção federal 
encontram-se positivadas no texto constitucional em seus arts. 34 a 36. 


A intervenção será decretada pelo Presidente da República (art. 84, X, CRFB/88) 
após oitiva dos dois conselhos consultivos (conselho da República e conselho da 
Defesa Nacional, arts. 90,1 e 91, $1º, II, da CRFB/88). O ato será oficializado com 
um decreto que necessariamente deve observar todos os pressupostos legitimadores 
da referida decretação. 


12.1. ESPÉCIES 


* Federal: realizada pela União nos Estados-membros, Distrito Federal e nos muni- 
cípios localizados em territórios federais; 


* Estadual: feita pelos Estados-membros nos municípios localizados em seu território. 


12.2. INTERVENÇÃO FEDERAL — HIPÓTESES TAXATIVAS DO ART. 34, CRFB/88 


* Pressupostos materiais: situações taxativamente previstas na Constituição Federal, 
onde a União poderá decretar a intervenção nos Estados-membros. 


Art. 34.A União não intervirá nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: 

I — manter a integridade nacional; 

II — repelir invasão estrangeira ou de uma unidade da Federação em outra; 

III — pôr termo a grave comprometimento da ordem pública; 

IV — garantir o livre exercício de qualquer dos Poderes nas unidades da Federação; 
V — reorganizar as finanças da unidade da Federação que: 

a) suspender o pagamento da dívida fundada por mais de dois anos consecutivos, salvo 
motivo de força maior; 

b) deixar de entregar aos Municípios receitas tributárias fixadas nesta Constituição, 
dentro dos prazos estabelecidos em lei; 
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VI — prover a execução de lei federal, ordem ou decisão judicial; 

VII — assegurar a observância dos seguintes princípios constitucionais: 

a) forma republicana, sistema representativo e regime democrático; 

b) direitos da pessoa humana; 

c) autonomia municipal; 

d) prestação de contas da administração pública, direta e indireta. 

e) aplicação do mínimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compre- 
endida a proveniente de transferências, na manutenção e desenvolvimento do ensino 
e nas ações e serviços públicos de saúde. 


* Pressupostos formais: em leitura combinado do art. 34, supra transcrito, e do art. 


II. 


36 da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, verifica-se que 
existem duas modalidades de decretação da intervenção: espontânea e provocada. 


Intervenção espontânea: decretada pelo Presidente da República, independen- 
temente de qualquer tipo de provocação — art. 34, 1, II, Ill e V da CRFB/88; 


Intervenção provocada: 


Provocada por solicitação — quando é formalizado um pedido ao Presidente da 
República (a concessão, nesses casos, é de discricionariedade do Presidente) — 
art. 36, I c/c art. 34, IV, da CRFB/88; 


Provocada por requisição — quando é ordenado ao Presidente, pelo Supremo 
Tribunal Federal, que se decrete a intervenção (nesse caso, a concessão é obri- 
gatória) — art. 36, I c/cart. 34, IV Hart. 36, Il c/cart. 34, VI É art. 36, HI c/c art. 
34, VII É art. 36, HI c/c art. 34, VI, CRFB/88. 


e Decreto Interventivo: 


a. 


HI. 


O decreto presidencial de intervenção é o instrumento que formaliza a interven- 
ção federal. Se submete ao controle político do Congresso Nacional e jurídico 
do Poder Judiciário; 


no caso do controle político, o congresso terá 24h para avaliar o decreto in- 
terventivo. Caso esteja em recesso parlamentar, deverá ser extraordinariamente 
convocado para realizar a análise; 


ainda, observe-se que é desnecessário controle político quando a intervenção 
for decretada com base no art. 34, VI e VII; 


o deferimento da medida pelo Congresso se confirma com decreto legislativo 
aprovado por maioria simples; 


por fim, o decreto interventivo deve conter: 
a amplitude da intervenção; 
o prazo de duração da medida; 


as condições em que será executada a intervenção; 


IV. se for o caso, a indicação do interventor. 


13. DEFESA DO ESTADO E DAS INSTITUIÇÕES DEMOCRÁTICAS 


A Constituição prevê, ainda, instrumentos que buscam proteger o Estado e as 


instituições democráticas. Estes, se subdividem em dois grupos: 
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Instrumentos para o controle de crises constitucionais (Estado de defesa e Estado 
de Sítio); 


defesa do País. Estão previstos dos arts. 136 a 144 do texto constitucional. 


13.1. ESTADO DE DEFESA 


Conceito: instrumento para controle de crises constitucionais que encontra perti- 
nência visando a preservação ou restabelecimento, em locais definidos (restritos e 
determinados), a ordem pública ou a paz social, ameaçadas por uma grande insta- 
bilidade institucional ou atingida por calamidades públicas de grandes proporções; 


as hipóteses de cabimento são taxativas; 
procedimento para decretação do Estado de defesa: 
Titularidade: Presidente da República; 


Conselho da República e o Conselho de Defesa devem ser ouvidos, apesar de 
suas opiniões não vincularem a atuação do Presidente ; 
Presidente da República emitirá um decreto constando as informações acerca do 
tempo de duração, áreas abrangidas, medidas coercitivas, ou seja quais direitos 
serão restringidos (reunião, sigilo de correspondência, sigilo de comunicação 
telegráfica e telefônica) e quais locais serão ocupados e bens e serviços públicos 
utilizados. 
Estado de Defesa se submete ao controle político do Congresso Nacional, que 
se realizará através de: 
Decisão sobre a decretação ou prorrogação; 
acompanhamento e fiscalização das medidas; 


verificação da constitucionalidade e legalidade das medidas. 


13.2, ESTADO DE SÍTIO 


Conceito: instrumento para controle de crises constitucionais que encontra perti- 
nência visando no caso de comoção grave de repercussão nacional ou na ocorrência 
de fatos que comprovem a ineficácia do Estado de Defesa, além da declaração de 
estado de guerra ou a reposta a agressão armada estrangeira; 


as hipóteses de cabimento são taxativas; 
procedimento para decretação do Estado de defesa: 
Titularidade: Presidente da República; 


Conselho da República e o Conselho de Defesa devem ser ouvidos, apesar de 
suas opiniões não vincularem a atuação do Presidente; 


Presidente da República solicitará ao Congresso Nacional e emitirá um decreto 
declarando o Estado de Sítio. Constando, na referida documentação, as infor- 
mações acerca do tempo de duração, normas necessárias à sua concretização, 
garantias constitucionais suspensas, executor das medidas e as áreas abrangidas; 
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ATENÇÃO! 

Estado de defesa não existe autorização do Congresso Nacional (apesar de admitir controle), ao passo 

que o Estado de Sítio admite; 

Estado de defesa tem prazo de 30 dias, prorrogáveis uma única vez por igual período. Estrado de sítio 

tem regra dupla: 

a. No caso de comoção grave ou ocorrência de fatos que comprovem a ineficácia do Estado de defesa, 
no máximo 30 dias e prorrogáveis indefinidas vezes (todas com no máximo 30 dias); 

b. no caso de estado de guerra, a duração é indeterminada (enquanto durar a guerra). 


13.3. SEGURANÇA PÚBLICA 


Conforme o mandamento Constitucional, a segurança pública constitui-se em dever 


do Estado e direito e responsabilidade de todos, tendo como função a preservação 


da ordem pública e a da incolumidade das pessoas e do patrimônio. 


A Segurança Pública é composta pelos seguintes órgãos: 


Polícia Federal: sua organização é de competência da União e tem por finalidade 
apurar infrações penais contra a ordem política e social ou em detrimento de 
bens, serviços e interesses da União ou de suas entidades autárquicas e empresas 
públicas, assim como outras infrações cuja prática tenha repercussão interestadual 
ou internacional e exija repressão uniforme, segundo se dispuser em lei; prevenir e 
reprimir o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o desca- 
minho, sem prejuízo da ação fazendária e de outros órgãos públicos nas respectivas 
áreas de competência; exercer as funções de polícia marítima, aeroportuária e de 
fronteiras; exercer, com exclusividade, as funções de polícia judiciária da União; 


Polícia Rodoviária Federal: também organizada e mantida pela União, com a 
função de patrulhamento das rodovias federais; 


Policia Ferroviária Federal; é orgão permanente, organizado e mantido pela União 
e estruturado em carreira. Na forma da lei, destina-se ao patrulhamento ostensivo 
das ferrovias federais. 


Polícias Civis: dirigidas por delegados de polícia de carreira, exercendo a função 
de polícia judiciária e de apuração de infrações penais (com exceção das militares), 
estando ressalvada a proteção das matérias de competência da União; 

Polícias Militares e corpos de bombeiros militares: aos policiais militares compe- 
te o policiamento ostensivo e a preservação da ordem pública. Ao passo que os 
bombeiros, além das atribuições da lei, lhes incumbe a execução de atividades da 
defesa civil. 


13.4. ORDEM SOCIAL 


1341. BASES E OBJETIVOS 


a. 


Composição da Ordem Social: de acordo com a Constituição Federal de 1988, 
no título VIII, a Ordem Social é composta dos seguintes direitos: 


Seguridade Social (Saúde, Previdência Social e Assistência Social) — Capítulo II; 
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Educação — Capítulo III, Seção I; 
Cultura — Capítulo III, Seção II; 
Desporto — Capítulo III, Seção III; 
Ciência e Tecnologia — Capítulo IV; 
Comunicação Social — Capítulo V; 
Meio Ambiente — Capítulo VI; 


remo aos 


Família, Criança Adolescente e Idoso — Capítulo VII; 
Índios — Capítulo VIIT. 


me. 


134.2. SEGURIDADE SOCIAL 


* Previsão Constitucional dos arts. 194 a 204; 

* a Seguridade Social compreende um conjunto integrado de iniciativas dos Poderes 
Públicos e da sociedade, destinadas a assegurara os direitos relativos à saúde, à pre- 
vidência e à assistência social (art. 194). Como se vê, a seguridade social compreende 
as ações do Estado relativas à saúde, à previdência e à assistência social, cada uma 
delas com previsão própria. 

* Princípios/objetivos: são princípios da Seguridade Social (atenção: a CF usa a 
terminologia objetivos e não princípios — art. 194, parágrafo único): 

a. Universalidade da cobertura e do atendimento; 

b. uniformidade e equivalência dos beneficios e serviços às populações urba- 

nas e rurais; 


seletividade e distributividade na prestação dos benefícios e serviços; 


e a 


irredutibilidade do valor dos benefícios; 


e. equidade na forma de participação no custeio; 


ben 


diversidade da base de financiamento; 


g. caráter democrático e descentralizado da gestão administrativa, com a participação 
da comunidade, em especial de trabalhadores, empresários e aposentados; 


h. caráter democrático e descentralizado da administração, mediante gestão quadri- 
partite, com participação dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados 
e do Governo nos órgãos colegiados. 


* Financiamento da Seguridade Social: de acordo com o art. 195 da CF, a seguridade 
social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos 
da lei, mediante: 


a. Recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal 
e dos Municípios; 


I. As receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios destinadas à 
seguridade social constarão dos respectivos orçamentos, não integrando o or- 
çamento da União; 

I. a proposta de orçamento da seguridade social será elaborada de forma integrada 
pelos órgãos responsáveis pela saúde, previdência social e assistência social, tendo 
em vista as metas e prioridades estabelecidas na lei de diretrizes orçamentárias, 
assegurada a cada área a gestão de seus recursos. 
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b. 
I. 


Contribuições Sociais: 


Do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, 
incidentes sobre: 


* A folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qual- 
quer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; 


* a receita ou O faturamento; 


* o lucro; 


II. 


do trabalhador e dos demais segurados da previdência social, não incidindo 
contribuição sobre aposentadoria e pensão concedidas pelo regime geral de 
previdência social de que trata o art. 201; 


* sobre a receita de concursos de prognósticos; 


* do importador de bens ou serviços do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar. 


c. 
I. 


II. 


II. 


Saúde: 


É direito de todos e dever do Estado, devendo ser garantido mediante políticas 
sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agra- 
vos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, 
proteção e recuperação. O direito à saúde foi regulamentado pelas leis 8.080/90, 
9.790/99 e 9.961/00; 


Relevância pública: as ações e serviços de saúde são considerados de relevância 
pública, cabendo ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regula- 
mentação, fiscalização e controle; 


Execução dos serviços de saúde: pode ser executado diretamente pelo Estado ou 
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou jurídica de direito privado; 


* Sistema Único de Saúde — SUS (art. 198): o SUS, criado pela lei 8.080/90, é 
considerado como sendo o “conjunto de ações e serviços de saúde, prestados por 


órgãos e instituições públicas federais, estaduais e municipais, da Administração 
direta e indireta e das fundações mantidas pelo Poder Público” (art. 4º da citada lei); 


o sistema único de saúde abrange as ações e serviços de saúde prestados por uma 


rede regionalizada e hierarquizada (art. 198, caput), porém, com gestão descentraliza- 


da — direção única em cada esfera de governo. Além da descentralização, constitui 


diretriz da política constitucional do sistema único de saúde o seu atendimento 


integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuízo dos serviços assis- 
tenciais, e a participação da comunidade. 


Atribuições: o art. 200 da CF traz um rol exemplificativo das atribuições do 
SUS, sem prejuízo da existência de outras previstas em lei. Complementando o 
disposto na CF, a lei 8.080/90, art. 6º, enumera outras atribuições do Sistema 
Único de Saúde; 


Financiamento: o SUS será financiado com recursos do orçamento da seguridade 
social da União, dos Estados, do DF e dos Municípios, além de outras fontes 
(art. 198, S19). Os $$2º e 3º, do art. 198, trazem regras sobre os percentuais e 
critérios de aplicação dos recursos públicos na área de saúde; 
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Agentes comunitários: os gestores locais do SUS poderão admitir agentes comu- 
nitários de saúde e agentes de combate às endemias por meio de processo seletivo pú- 
blico, de acordo com a natureza e complexidade de suas atribuições e requisitos 
específicos para sua atuação; 


* Quanto aos agentes comunitários, interessante é a previsão do art. 198, $6º, da CF, 


II. 


HI. 


Iv. 


VI. 


que autoriza a lei estabelecer hipótese específica de perda do cargo em caso do 
descumprimento de requisitos específicos nela fixados. 


Participação complementar (art. 199): a iniciativa privada pode atuar no setor de 
assistência à saúde, sendo vedada a participação de empresas ou capitais estran- 
geiros, salvo nos casos previstos em lei. A CF autoriza ainda as instituições privadas 
a participarem de forma complementar do SUS, segundo as diretrizes deste, mediante 
a celebração de contrato de direito público ou de convênio, tendo preferência as 
entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos, proibida a destinação de recursos 
públicos para auxílios ou subvenções às instituições privadas com fins lucrativos. 


remoção de órgãos, tecidos e substâncias: a lei disporá sobre as condições e os 
requisitos para remoção para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem 
como a coleta, processamento e transfusão de sangue e seus derivados, sendo 
vedado todo tipo de comercialização. A lei 9.434/97 regulamenta essa disposição 
constitucional. 


Previdência Social; 


A previdência social será organizada sob a forma de regime geral (RGPS) e 
obedecerá as seguintes diretrizes; 


caráter contributivo: diferentemente do que ocorre com os benefícios e serviços 
da assistência social e da saúde, os beneficiários da previdência social devem pagar 
contribuições (geralmente mensais) para poder usufruir de suas prestações. Deve 
haver, portanto, uma contrapartida por parte do beneficiário (custeio); 


filiação obrigatória: corresponde à obrigação que todos os trabalhadores que 
não possuem regime próprio de previdência têm de se vincular ao regime geral 
de previdência social, na qualidade de segurado; 


equilíbrio financeiro e atuarial: deve haver um equilíbrio entre o que é pago 
pelo Poder Público a título de prestação previdenciária e a arrecadação do Estado 
com as contribuições previdenciárias. Busca-se sempre fazer com que o sistema 
de custeio não se torne deficitário; 

o RGPS é regulamentado pelas leis nº 8.212/91 (Plano de Custeio da Seguridade 
Social) e nº 8.213 (Plano de Benefícios da Previdência Social), e ainda o Decreto 
nº 3.08/99 (Regulamento da Previdência Social); 

aposentadoria: dentre os benefícios previstos na CF e resguardados pelo RGPS, 
a aposentadoria é assegurada desde que observados os seguintes requisitos: 


* Tempo de contribuição: 35 anos, se homem; 30 anos, se mulher; 


* idade: 65 (sessenta e cinco) anos, se homem; 60 (sessenta) anos, se mulher; reduzido 


em 5 (cinco) anos o limite para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para 


os que exerçam suas atividades em regime de economia familiar, nestes incluídos 


o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal; 
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os requisitos a que se refere a letra a (tempo de contribuição) serão reduzidos em 
5 (cinco anos), para o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo 
exercício das funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamen- 
tal e médio. 


VII. contagem recíproca de tempo de contribuição: para efeito de aposentadoria, 


essa contagem é assegurada na administração pública e na atividade privada, 
rural e urbana, hipótese em que os diversos regimes de previdência social se 
compensarão financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei; 


VIII demais regras encontram-se previstas no art. 201, $$10º ao 13º; 


IX. Previdência privada (art. 202):a CF autoriza a existência de regime de previdên- 


II. 


1. 
2. 


cia privada, cujas bases são as seguintes: caráter complementar; organizado de forma 
autônoma em relação ao RGPS; ingresso facultativo; regime baseado na constituição de 
reservas que garantam o benefício contratado; e regulado por lei complementar. Os $$1º 
ao 6º, art. 202, veiculam outras regras a serem observadas pelo regime de pre- 
vidência privada. 

Assistência Social: 

A Constituição Federal a prevê nos artigos 203 e 204, estabelecendo que será 
ela prestada, independentemente de contribuição à seguridade social, a quem dela 
necessitar. A assistência social é regulada pela Lei nº 8.742/93, Lei Orgânica da 
Assistência Social, mais conhecida como LOAS, a qual dispõe no art. 1º que 


[...] a assistência social, direito do cidadão e dever do Estado, é Política de Seguridade 
Social não contributiva, que provê os mínimos sociais, realizada através de um conjunto 
integrado de ações de iniciativa pública e da sociedade, para garantir o atendimento 
às necessidades básicas. 


Objetivos: os objetivos da assistência social abrangem a prestação de serviços sociais 
e uma espécie de benefício (art. 203). São serviços assistenciais: 

Proteção à família, à maternidade, à infância, à adolescência e à velhice; 

amparo às crianças e aos adolescentes carentes; 

a promoção da integração ao mercado de trabalho; 


a habilitação e reabilitação das pessoas portadoras de deficiência e a promoção de 
sua integração à vida comunitária; 


O único benefício assistencial prestado está previsto no inciso V: 


A garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de 
deficiência e ao idoso que comprovem não possuir meios de prover à própria 
manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei — essa 
prestação é conhecida como beneficio de prestação continuada; 


financiamento da assistência social: é financiada com recursos do orçamento da 
seguridade social, conforme visto acima, além de outras fontes; 


diretrizes: constituem diretrizes da assistência social: 
descentralização político-administrativa; 


participação da população. 
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II. 


m. 


II. 


Educação (art. 205 a 214): 


A educação, direito de todos e dever do Estado e da família, será promovida e 
incentivada com a colaboração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento 
da pessoa, seu preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o 
trabalho. A lei nº 9.394/96 estabelece as diretrizes e bases da educação nacional. 
A iniciativa privada também pode fornecer ensino, desde que, autorizada pelo 
Poder Público, cumpra as normas gerais da educação nacional e se submeta a 
procedimento de avaliação da qualidade de ensino (CF, art. 209); 


Princípios da educação: 

igualdade de condições para o acesso e permanência na escola; 

liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; 
pluralismo de ideias e de concepções pedagógicas, e coexistência de instituições 
públicas e privadas de ensino; 

gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais; 

valorização dos profissionais da educação escolar, garantidos, na forma da lei, 
planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso público de provas 
e títulos, aos das redes públicas; 

gestão democrática do ensino público, na forma da lei; 

garantia de padrão de qualidade; 

piso salarial profissional nacional para os profissionais da educação escolar pública, 
nos termos de lei federal. 

Autonomia universitária:a Constituição concedeu às Universidades autonomia 
para definirem suas estruturas didático-científicas, administrativas, financeiras e 
patrimoniais, obedecido o princípio da indissociabilidade entre ensino, pesquisa 
e extensão; 

Educação escolar: é obrigatória por parte do Estado e gratuita, constituindo in- 
clusive direito público subjetivo de todos. A educação escolar é composta por: 


* Educação básica: 


1. 


2; 
d: 


Educação infantil: 

Creche — de O a 3 anos; 

Pré-escola — 4 e 5 anos; 

Ensino fundamental: de 6 a 14 anos; 


Ensino médio: de 15 a 17 anos. 


HI. Educação superior: 


FUNDEB: criado pela EC nº 53/06, 0 Fundo de Manutenção e Desenvolvimento 
da Educação Básica e de Valorização dos Profissionais de Educação amplia os 
mecanismos de financiamento de toda a educação básica (compreendidas nesta, 
como visto, a educação infantil, e os ensinos fundamental e médio), bem como 
maneiras de valorizar o trabalho dos educadores, a exemplo do piso salarial pro- 
fissional nacional para os profissionais da educação escolar pública; 
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Os recursos que financiam o Fundeb advêm de receitas resultante de impostos, com- 
preendidas as provenientes de transferências, da União, dos Estados, do DF e dos 
Municípios (art. 212, CF), bem como do salário-educação (CF, art. 212, $$5º e 6º); 
Plano Nacional de Educação — com redação dada pela EC nº 59/09,a CF estabelece 
que lei regulamentará o plano nacional de educação, de duração decenal, com o 
objetivo de articular o sistema nacional de educação em regime de colaboração e 
definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de implementação para assegurar a 
manutenção e desenvolvimento do ensino em seus diversos níveis, etapas e mo- 
dalidades por meio de ações integradas dos poderes públicos das diferentes esferas 
federativas que conduzam a: 

erradicação do analfabetismo; 

universalização do atendimento escolar; 

melhoria da qualidade do ensino; 

formação para o trabalho; 

promoção humanística, científica e tecnológica do País. 

estabelecimento de meta de aplicação de recursos públicos em educação como 

proporção do produto interno bruto. 

Cultura; 

Previsto nos arts. 215 a 216-A); 

nos termos da CF, cabe ao Estado garantir a todos o pleno exercício dos direitos 


culturais e acesso às fontes da cultura nacional, através do apoio e incentivo da 
valorização e da difusão das manifestações culturais; 


HI. Plano Nacional de Cultura: de duração plurianual, o PNC deve ser estabelecido 


em lei, e visa ao desenvolvimento cultural do País e à integração das ações do 
poder público que conduzem à: 


Defesa e valorização do patrimônio cultural brasileiro; 

produção, promoção e difusão de bens culturais; 

formação de pessoal qualificado para a gestão da cultura em suas múltiplas dimensões; 
democratização do acesso aos bens de cultura; 


valorização da diversidade étnica e regional. 


Iv. Patrimônio cultural brasileiro: segundo o art. 216 da CF, constituem patrimônio 


cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individual- 
mente ou em conjunto, portadores de referência à identidade, à ação, à memória 
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: 


As formas de expressão; 
os modos de criar, fazer e viver; 
as criações científicas, artísticas e tecnológicas; 


as obras, objetos, documentos, edificações e demais espaços destinados às mani- 
festações artístico-culturais; 


os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, 
paleontológico, ecológico e científico. 
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V. 


u. 


II. 


HI. 


Sistema Nacional de Cultura — art. 216-A (acrescido com a EC 71/12):0 Sistema 
Nacional de Cultura, organizado em regime de colaboração, de forma descen- 
tralizada e participativa, institui um processo de gestão e promoção conjunta de 
políticas públicas de cultura, democráticas e permanentes, pactuadas entre os entes 
da Federação e a sociedade, tendo por objetivo promover o desenvolvimento 
humano, social e econômico com pleno exercício dos direitos culturais. 


Desporto; 
Fundamentação no art. 217: 


Ao Estado cabe fomentar as práticas desportivas formais e não formais, como direito 
de cada um, bem como incentivar o laser como forma de promoção social. É 
dever do Estado fomentar o esporte, mas as entidades desportivas dirigentes e 
associações tem autonomia para estabelecer regras de organização e funciona- 
mento (inciso D); 

recursos públicos destinados ao desporto: de forma prioritária para o desporto 
educacional; e em casos específicos para o desporto de alto rendimento (inciso 
ID, que poderá ser profissional ou não-profissional, haver entre eles tratamento 
diferenciado (inciso II); 

manifestação desportiva de criação nacional: segundo José Afonso da Silva, é 
entendida como a prática desportiva que já se incorporou aos hábitos nacionais. 
A CF assegura a tais manifestações proteção e incentivo (inciso IV); 


IV. Justiça Desportiva: a Justiça Desportiva não é órgão do Poder Judiciário, mas sim 


II. 


administrativo. Possui atribuição para julgar questões atinentes a disciplina e às 
competições desportivas, e é composto pelos seguintes órgãos: Superior Tribunal 
de Justiça Desportiva, Tribunais de Justiça Desportiva e Comissões Disciplinares 
(Lei 9.615/98 — Lei Pelé); 


esgotamento das vias administrativas: a CF determina que o Poder Judiciário só 
pode atuar analisando matérias relativas ao desporto após esgotarem-se as instân- 
cias da Justiça Desportiva (41º). Este órgão administrativo tem o prazo máximo 
de 60 dias, contados da instauração do processo, para proferir decisão ($2º). 


Ciência e Tecnologia: 
Fundamentação no art. 218 e 219: 

Cabe ao Estado promover e incentivar o: 
Desenvolvimento científico; 
capacitação tecnológica; 
pesquisa tecnológica; 
mercado interno — integrante do patrimônio nacional — de modo a viabilizar 
o desenvolvimento cultural e sócio-econômico, o bem-estar da população e a 
autonomia tecnológica do País, nos termos de lei federal (art. 219). 

espécies de pesquisa: a CF distingue duas espécies de pesquisa: 
A pesquisa científica básica ($1º), que receberá tratamento prioritário do Estado, 
tendo em vista o bem público e o progresso da ciência; 
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* ca pesquisa tecnológica ($2º), que se voltará preponderantemente para a solução 


dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo nacional 


e regional. 


HI. 


incentivo, apoio e fomento às empresas e à capacitação tecnológica: a CF prevê 
alguns incentivos às empresas e às entidades que financiam ou de alguma forma 
promovem o desenvolvimento tecnológico nacional, através das seguintes regras: 


* O Estado apoiará a formação de recursos humanos nas áreas de ciência, pesquisa 


e tecnologia, e concederá aos que delas se ocupem meios e condições especiais 


de trabalho; 


a lei apoiará e estimulará as empresas que invistam em pesquisa, criação de tecno- 


logia adequada ao País, formação e aperfeiçoamento de seus recursos humanos e 


que pratiquem sistemas de remuneração que assegurem ao empregado, desvincu- 


lada do salário, participação nos ganhos econômicos resultantes da produtividade 


de seu trabalho; 


é facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela de sua receita or- 


çamentária a entidades públicas de fomento ao ensino e à pesquisa científica e 


tecnológica. 


W. 


Comunicação Social; 


* Fundamentação nos arts. 220 a 224: 


Í. 


X. 


A comunicação social abrange a liberdade de informação, que é transmitida por 
diferentes meios de comunicação, a exemplo dos veículos impressos (jornais, re- 
vistas, etc.) e dos meios de radiodifusão sonora (rádio) ou de sons e imagens (TV). 


Meio Ambiente: 


* Fundamentação nos arts. 224 e 225; 


I. 


II. 


II. 


De acordo com a CF, todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente 
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, 
impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo 
para as presentes e futuras gerações (art. 225, caput); 


A política do meio ambiente brasileira é fundada na concepção do desenvolvimento 
sustentável. A Lei nº 6.938/81, que dispõe sobre a Política Nacional do Meio 
Ambiente, estabelece que deve haver uma compatibilização entre o desenvol- 
vimento econômico-social e a preservação da qualidade do meio ambiente e 
do equilíbrio ecológico; 

Dever do Poder Público: para assegurar a efetividade do direito ao meio ambiente 
ecologicamente equilibrado incumbe ao Poder Público: 


* Preservar e restaurar os processos ecológicos essenciais e prover o manejo ecológico 


das espécies e ecossistemas; 


* preservar a diversidade e a integridade do patrimônio genético do País e fiscalizar 


as entidades dedicadas à pesquisa e manipulação de material genético; 


* definir, em todas as unidades da Federação, espaços territoriais e seus componen- 


tes a serem especialmente protegidos, sendo a alteração e a supressão permitidas 


somente através de lei, vedada qualquer utilização que comprometa a integridade 
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II. 


dos atributos que justifiquem sua proteção. A Floresta Amazônica, a Mata Atlântica, 
a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira são patrimônio 
nacional (art. 225, S4º); 
exigir, na forma da lei, para instalação de obra ou atividade potencialmente cau- 
sadora de significativa degradação do meio ambiente, estudo prévio de impacto 
ambiental (EIA/RIMA), a que se dará publicidade; 
controlar a produção, a comercialização e o emprego de técnicas, métodos e subs- 
tâncias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente; 
promover a educação ambiental em todos os níveis de ensino e a conscientização 
pública para a preservação do meio ambiente; 
proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as práticas que coloquem em 
risco sua função ecológica, provoquem a extinção de espécies ou submetam os 
animais a crueldade. 
Criança e adolescente; 
Considera-se criança o menor até 12 anos de idade incompletos, e adolescente o menor 
entre 12 e 18 anos de idade. A esses menores foram estabelecidos diversos direitos 
com a CF/88, sendo ampliados com o advento da lei 8.069/90 (Estatuto da 
Criança e do Adolescente). 
A CF/88, art. 227, caput, dispõe que “[...] é dever da família, da sociedade e do 
Estado assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, colocan- 
do-os a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, 
crueldade e opressão [...]”, os seguintes direitos: 
A vida; 
à saúde (o Estado promoverá programas de assistência integral à saúde da criança 
e do adolescente, inclusive aos portadores de deficiência — art. 227, S$1º e 29); 
à alimentação; 
à educação; 
ao lazer; 
à profissionalização (a idade mínima para admissão ao trabalho é de 14 anos, na 
condição de aprendiz — art. 227, $3º, 1); 
à cultura; 
à dignidade, ao respeito; 
à liberdade; 
à convivência familiar e comunitária; 
a proteção especial da criança e do adolescente abrange ainda outros aspectos elen- 
cados no art. 227, $3º, bem como a previsão de que lei punirá o abuso, a violência 
e a exploração sexual contra eles (art. 227, S4º); 
inimputabilidade penal: são inimputáveis os menores de 18 anos, sujeitos às normas 
da legislação especial. O ECA regula os atos infracionais (e não crimes) cometidos 
por menores; 
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* adoção: a adoção será assistida pelo Poder Público, na forma da lei, que estabele- 
cerá casos e condições de sua efetivação por parte de estrangeiros (art. 227, $59). 
Com o advento da CF/88, não mais há distinção entre os filhos havidos ou não 
durante a constância do casamento, ou por adoção, possuindo eles os mesmos di- 
reitos e qualificações, sendo vedada qualquer designação discriminatórias relativas 
à filiação (art. 227, S69). 

z. Idoso; 


I É dever da família, da sociedade e do Estado amparar as pessoas idosas, asseguran- 
do sua participação na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e 
garantindo-lhes o direito à vida. Idoso é considerada a pessoa com idade igual 
ou superior a 60 anos (Estatuto do Idoso — Lei 10.741/03). 


14. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE 


14.1. CONCEITO E SISTEMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE 


Diante da perspectiva teórica de supremacia da Constituição, ou seja, em razão da 
perspectiva de que a Constituição figura no topo da pirâmide normativa, isolada no 
ápice da hierarquia das normas jurídicas, é necessário que existam procedimentos 
que tenham por objetivo verificar a compatibilidade das normas infraconstitucio- 
nais com o texto constitucional, posto que exerce a função de parâmetro dentro da 
ordem instituída. 


E, então, com base nesta percepção que temos o desenvolvimento dos mecanismos 
de controle de constitucionalidade que serão estudados no presente tópico. 


* Conceito: trata-se, portanto, o controle de constitucionalidade de um instrumento 
de tutela e proteção da supremacia da constituição e, como consequência, de toda 
a ordem constituída. É realizado através de um juízo de comparação e adequação 
entre um objeto (a lei, ato normativo ou omissão inconstitucional) e o parâmetro 
(Constituição), buscando eliminar do ordenamento jurídico qualquer ato que 
guarde incompatibilidade com o texto constitucional. 


O controle de constitucionalidade pode ser realizado politicamente e judicialmente. 
O controle político de constitucionalidade é aquele realizado pelos entes políticos 
(poder legislativo durante a elaboração da lei ou ato normativo e poder executivo ao 
momento da sanção da lei ou da elaboração do ato normativo), enquanto o controle 
judicial de constitucionalidade é aquele realizado em sede do poder judiciário, seja 
de maneira concentrada, através da atuação de um único tribunal, seja de maneira 
difusa, através do exercício da jurisdição constitucional por todos os componentes 
do poder judiciário. É o controle judicial de constitucionalidade que será objeto de 
estudo por nós no presente tópico. 

* Sistemas de Controle de Constitucionalidade: o controle de constitucionalidade 
apresenta algumas variantes na perspectiva do direito comparado. Uma primeira 
destas possíveis distinções já fora abordada no tópico acima e diz respeito ao âmbito 
de realização do controle de constitucionalidade: podendo ser político ou judicial 
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(cumpre afirmar, neste tópico, que no Brasil existem essas duas possibilidades de 
exercício do controle de constitucionalidade). Em continuação, vamos destacar aqui 
alguns sistemas de controle que serão de grande relevância para a compreensão 
do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade: 


a. Controle difuso e controle concentrado: estas duas formas de realização do 
controle de constitucionalidade se relacionam à quantidade de órgãos com 
competência para o exercício desse mister. Ou seja, na perspectiva judicial, 
quantos órgãos do poder judiciário tem a competência de realizar controle de 
constitucionalidade? 


Neste sentido, diz-se que o controle difuso é realizado por uma pluralidade de 
órgãos do poder judiciário, ou seja, é um sistema aberto. Há, neste caso, a possibili- 
dade de vários juízos exercerem o que denominamos de jurisdição constitucional. 


Já o controle concentrado é aquele em que existe uma reserva para o exercício 
do controle de constitucionalidade, de maneira que ele é realizado por um único 
órgão com competência precípua de zelar pela Constituição. 


Uma parcela da doutrina ainda apresenta uma terceira modalidade, que seria um 
sistema misto ou combinado. Com a coexistência do controle difuso e concentra- 
do. Entendemos, entretanto, que a coexistência de um tribunal para a guarda da 
constituição e os demais componentes do poder judiciário exercendo jurisdição 
constitucional, se enquadrariam no modelo difuso. 


Nesta última perspectiva encontramos o modelo brasileiro de controle de cons- 
titucionalidade, onde coexistem o Supremo Tribunal Federal, sendo o verdadeiro 
tribunal constitucional responsável pela guarda da Constituição, e toda a estrutura 
do poder judiciário com competência para exercício da jurisdição constitucional. 


b. Controle por via principal, por via incidental, concreto ou abstrato: esta distin- 
ção se dá sob a classificação quanto ao modo de manifestação do controle. Para 
melhor explicação, é necessário que dividamos em dois grupos: 


* Controle por via principal e controle por via incidental — no controle por via 
principal a inconstitucionalidade é objeto específico do pedido da ação, ou seja, 
é elemento aduzido por via de ação. Ao passo que no controle incidental temos 
a inconstitucionalidade arguida incidentalmente no curso de processo, sendo 
elemento provocado por meio de exceção ou de defesa. 


* Controle abstrato e controle concreto — o controle abstrato é aquele que tem por 
objeto a lei em tese, o texto normativo eivado de inconstitucionalidade. Por sua vez, 
o controle concreto leva em consideração a solução de um litígio ou controvérsia 
judicial em que existe, por via de exceção, uma inconstitucionalidade alegada. 


* Nestes termos, no Brasil, o controle por via principal (via de ação) será abstrato e 
concentrado (realizado pelo Supremo Tribunal Federal — STF), enquanto o controle 
por via incidental (via de exceção) sempre será concreto e difuso. 


O 


Controle preventivo e controle repressivo: quanto ao momento de realização do 
controle, podemos falar nessas duas formas de controle de constitucionalidade. 
O controle preventivo é aquele que é realizado antes da vigência da lei ou ato 
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normativo, durante o processo de elaboração da norma. O controle repressivo 
(também chamado de sucessivo) é aquele que é realizado após a conclusão do 
processo de elaboração do texto normativo, ainda que não esteja em vigor. No 
Brasil, ambas as possibilidades são possíveis no plano judicial, registrando que 
o controle preventivo é instrumentalizado através do mandado de segurança 
impetrado por parlamentar em decorrência de vício de inconstitucionalidade 
formal. Quanto ao controle repressivo, temos as ações do controle concentrado 
de constitucionalidade: ação direta de inconstitucionalidade e ação direta de 
inconstitucionalidade por omissão, ação declaratória de constitucionalidade e 
arguição de descumprimento de preceito fundamental. 


No Brasil o controle de Constitucionalidade ocorre: 

* Politicamente e judicialmente; 

* deforma difusa, com o STF detendo a competência concentrada de processar as ações do controle 
abstrato de constitucionalidade (uma parte da doutrina denomina de sistema misto); 

* por via de ação e por via de exceção; 

* de maneira preventiva e de maneira repressiva, sendo a segunda, a mais comum em termos do 
controle concentrado. 


14.2. INCONSTITUCIONALIDADE POR AÇÃO E 
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSÃO 


* Inconstitucionalidade por ação: é aquela em que o objeto (lei ou ato normativo) 
viola diretamente o texto constitucional, ou seja, abrange os atos legislativos di- 
retamente incompatíveis com o texto constitucional; 


* inconstitucionalidade por omissão: da mesma forma como é possível que uma ação 
por parte do poder público viole diretamente o texto constitucional, também, sua 
omissão tem a possibilidade de violar os ditames constitucionais. 


a. a inconstitucionalidade por omissão consiste em modalidade de inconstitucio- 
nalidade que decorre da não ação do poder público diante de sua obrigação 
constitucional de agir. 


No caso do poder legislativo, por exemplo, é sabido que o texto constitucional 
possui diversas previsões expressas impondo ao legislador infraconstitucional o dever 
de criar as chamadas normas integradoras de eficácia, como as normas de organiza- 
ção e as normas definidoras de direitos. É nessa seara que ocorre a possibilidade de 
propositura de ação visando suprir tal omissão. 


Ainda, dentro dessa classificação, podemos falar em omissão total e omissão par- 
cial. A primeira sendo aquela em que não fora criada nenhuma norma integradora 
e, a segunda, sendo aquela que a norma fora criada, entretanto não preenchera a 
lacuna deixada pelo texto constitucional, tendo seu efeito de norma integradora 
de eficácia limitado. 
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14.3. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL 
E INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL 


* Inconstitucionalidade material: ocorre quando o conteúdo de um dispositivo 
infraconstitucional viola o texto constitucional. Ou seja, é inconstitucional todo 
ato normativo cujo conteúdo não seja compatível com os princípios e regras 
previstos no texto da Constituição; 


* inconstitucionalidade formal: ocorre quando existe uma inobservância do proce- 
dimento legislativo estabelecido na Constituição. Ou seja, na elaboração do dispo- 
sitivo, não fora respeitado o processo legislativo previsto no texto constitucional, 
gerando a consequente inconstitucionalidade. 


14.4. INCONSTITUCIONALIDADE ORIGINÁRIA E 
INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE 


* Inconstitucionalidade originária: é aquela que ocorre desde a criação do dispo- 
sitivo Inconstitucional. Esse é o caso mais comum de inconstitucionalidade, em 
que surge o vício já do nascimento da norma; 


* inconstitucionalidade superveniente: pode ser dividida em inconstitucionalidade 
superveniente por mudança de parâmetro e inconstitucionalidade superveniente 
hermenêutica. 


A chamada inconstitucionalidade superveniente por mudança de parâmetro é 
aquela, de natureza exclusivamente material, em que há uma mudança no texto 
da constituição posterior à criação da norma infraconstitucional. Por outro lado, a 
inconstitucionalidade superveniente hermenêutica é aquela que decorre de uma 
mudança na interpretação do parâmetro (Constituição). 


14.5. AÇÕES DO CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE 


14.51. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE GENÉRICA (ADI OU ADin GENÉRICA). 
* Fundamentação normativa: art. 102 da CRFB/88 e Lei 9868/99; 


* Objetivo: tem por finalidade impedir que uma norma que viole a Constituição 
permaneça no ordenamento jurídico. E uma ação que tem natureza de defesa de 
todas as normas constitucionais visando a preservação da supremacia constitucional; 


* Características: é ação do controle de constitucionalidade judicial, abstrato e 
repressivo; 


* Legitimados: rol taxativo previsto no art. 103 do texto constitucional, composto 
por legitimados universais (aqueles que não precisam comprovar pertinência 
temática) e legitimados especiais (precisam demonstrar interesse e relação com 
o objeto da demanda). Compõem o rol de universais: Presidente da República, 
Mesa do Senado Federal, Mesa da Câmara dos Deputados, Procurador-Geral da 
República, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e o Partido 
Político com representação no Congresso Nacional. Já os especiais são: a Mesa 
da Assembleia Legislativa de estado ou da Câmara Legislativa do Distrito Federal, 
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a. 


Governador de estado ou do Distrito Federal e confederação sindical ou entidade 
de classe de âmbito nacional. 


Objeto: 


Direito constitucional secundário (emendas à Constituição e tratados interna- 
cionais incorporados ao ordenamento jurídico brasileiro); 


Leis ou atos normativos federais; 

Leis ou atos normativos estaduais e distritais; 

Decisão: 

Eficácia erga omnes: levando em consideração que o processo de controle con- 


centrado de constitucionalidade não possui partes, a decisão é válida e produz 
seus efeitos para toda a coletividade. 


Efeito vinculante: os efeitos das decisões vinculam a atuação do poder judiciário 
(com exceção do próprio STF) e da Administração Pública, ficando excluído o 
poder legislativo. Outrossim, conforme entendimento do próprio STF, não somente 
o dispositivo da decisão produz efeito vinculante, mas, também os fundamentos 
determinantes da decisão. Ou seja, a fundamentação utilizada para embasar a 
decisão também gera este efeito; 


Efeito Ex Tinc: via de regra, as decisões, que declarem a inconstitucionalidade, do 
controle concentrado retroagem no tempo. Observe-se que existe a possibilida- 
de de, excepcionalmente, ser realizada a modulação dos efeitos das decisões do 
controle de constitucionalidade. Ou seja, o próprio STF pode indicar e precisar o 
momento do tempo que as decisões produzirão seus efeitos; 


quórum de deliberação: necessária a presença de, pelo menos, 8 ministros; 


quórum de decisão: a decisão final deve se dar pelo voto favorável de pelo menos 
seis ministros. 


ATENÇÃO! 


As ações do controle concentrado de constitucionalidade não possuem partes, posto que realizam 
controle do tipo abstrato. Assim, os legitimados do art. 103 exercem múnus público e o rol é taxa- 
tivo; 

leis municipais não são objeto de Ação Direta de Inconstitucionalidade Genérica!; 

a decisão da ADI que indefere o pedido gera, como consequência, a declaração de constituciona- 
lidade; 

declaração de Inconstitucionalidade faz coisa julgada material e formal. Declaração de constitucio- 
nalidade não faz coisa julgada material, somente formal. 


14.5.2. | AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSÃO (ADO Ou ADIn POR OMISSÃO) 


14.5.2.1. FUNDAMENTAÇÃO NORMATIVA: ART. 102 DA CRFB/88 E LEI 9868/99 


14.5.21.1. OBJETIVO 


Tem por finalidade identificar e tentar sanar a omissão do legislador no sentido de 


sua obrigação constitucional de legislar. Objetiva atacar a inatividade do poder público. 
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14.5.21.2. CARACTERÍSTICAS 


E ação do controle de constitucionalidade judicial, abstrato e repressivo. 


14.5.21.3. LEGITIMADOS 


Rol taxativo previsto no art. 103 do texto constitucional, composto por legitimados 
universais (aqueles que não precisam comprovar pertinência temática) e legitima- 
dos especiais (precisam demonstrar interesse e relação com o objeto da demanda). 
Compõem o rol de universais: Presidente da República, Mesa do Senado Federal, 
Mesa da Câmara dos Deputados, Procurador-Geral da República, Conselho Federal 
da Ordem dos Advogados do Brasil e o Partido Político com representação no 
Congresso Nacional. Já os especiais são:a Mesa da Assembleia Legislativa de estado 
ou da Câmara Legislativa do Distrito Federal, Governador de estado ou do Distrito 
Federal e confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional. 


14.5.2.1.4. OBJETO 


Omissão de medida para tornar efetiva norma constitucional 


14.5.21.5. DECISÃO 
e Efeitos da decisão: 


a. Quando se tratar de órgão administrativo: será dada ciência da decisão e esti- 
pulado o prazo de 30 dias para solução da omissão. Entretanto, é cabível prazo 
maior e mais “razoável” de acordo com a compreensão do próprio STF quando 
ao cabimento ; 


b. quando se tratar de órgão legislativo ou que a omissão tenha sido de natureza 
legislativa: será dada ciência ao órgão competente para adoção das medidas nor- 
mativas necessárias para que a omissão seja suprida. Em que pese não haver, neste 
caso, o prazo previamente definido, o atual entendimento da corte suprema é 
de que é cabível, sim, neste caso, a definição de prazo para a solução da omissão; 


c. quórum de deliberação: necessária a presença de, pelo menos, 8 ministros; 


d. quórum de decisão: a decisão final deve se dar pelo voto favorável de pelo menos 
seis ministros. 


ATENÇÃO! 
A omissão inconstitucional pode ser total ou parcial. A primeira é quando inexiste qualquer medida 
legislativa ou administrativo que vise concretizar norma constitucional que previra sua integração. 
A segunda, por sua vez, é quando existe norma, mas seus efeitos não são suficientes para concre- 
tização dos mandamentos constitucionais em completo. 
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14.5.3. | AÇÃO DECLARATÓRIA DE CONSTITUCIONALIDADE (ADC OU ADCon) 
14.5.3.1. FUNDAMENTAÇÃO NORMATIVA: ART. 102 DA CRFB/88 E LEI 9868/99 


14.5.3.11. OBJETIVO 


A finalidade da Ação Declaratória de Constitucionalidade é confirmar a consti- 
tucionalidade de uma determinada norma sobre a qual existem dúvidas acerca de 
sua validade diante da supremacia constitucional. Observe-se, entretanto, que não 
se trata de mera consulta judicial. A ADC tem como requisito a existência de uma 
controvérsia judicial relevante, percebida em sede do controle incidental. Daí a necessi- 
dade de demonstração de sua existência no ato da propositura da ação. 


14.5.3.1.2. CARACTERÍSTICAS 


E ação do controle de constitucionalidade judicial, abstrato e repressivo. 


14.5.3.1.3. LEGITIMADOS 


Rol taxativo previsto no art. 103 do texto constitucional, composto por legitimados 
universais (aqueles que não precisam comprovar pertinência temática) e legitima- 
dos especiais (precisam demonstrar interesse e relação com o objeto da demanda). 
Compõem o rol de universais: Presidente da República, Mesa do Senado Federal, 
Mesa da Câmara dos Deputados, Procurador-Geral da República, Conselho Federal 
da Ordem dos Advogados do Brasil e o Partido Político com representação no 
Congresso Nacional. Já os especiais são: a Mesa da Assembleia Legislativa de estado 
ou da Câmara Legislativa do Distrito Federal, Governador de estado ou do Distrito 
Federal e confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional. 


14.5.3.1.4. OBJETO 


a. Direito constitucional secundário (emendas à Constituição e tratados interna- 
cionais incorporados ao ordenamento jurídico brasileiro); 


b. leis ou atos normativos federais. 


14.5.3.1.5. DECISÃO 


a. Eficácia erga omnes: levando em consideração que o processo de controle con- 
centrado de constitucionalidade não possui partes, a decisão é válida e produz 
seus efeitos para toda a coletividade; 


b. Efeito vinculante: os efeitos das decisões vinculam a atuação do poder judiciário 
(com exceção do próprio STF) e da Administração Pública, ficando excluído 
o poder legislativo. Outrossim, conforme entendimento do próprio STF, não 
somente o dispositivo da decisão produz efeito vinculante, mas, também os 
fundamentos determinantes da decisão. Ou seja, a fundamentação utilizada para 
embasar a decisão também gera este efeito; 


c. Efeito Ex Tinc: Em caso de declaração de inconstitucionalidade. Via de regra, as decisões, 
que declarem a inconstitucionalidade, no controle concentrado retroagem no 
tempo. Observe-se que existe a possibilidade de, excepcionalmente, ser realizada 
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a modulação dos efeitos das decisões do controle de constitucionalidade. Ou seja, 
o próprio STF pode indicar e precisar o momento do tempo que as decisões 
produzirão seus efeitos; 


d. Quórum de deliberação: necessária a presença de, pelo menos, 8 ministros; 


e. Quórum de decisão: a decisão final deve se dar pelo voto favorável de pelo 
menos seis ministros. 


14.5.4. | ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF) 
14.5.4.1. FUNDAMENTAÇÃO NORMATIVA: ART. 102 DA CRFB/88 E LEI 9882/99 


14.5.41.1. OBJETIVO 


De maneira genérica, pode-se afirmar que a ADPF tem por objetivo impedir que 
normas ou condutas contrárias a preceitos fundamentais previstos na Constituição 
permaneçam comprometendo a regularidade do sistema constitucional. A ADPF 
pode ser de duas modalidades: 


a. ADPF principal (direta, autônoma): proposta com a finalidade de evitar ou reparar 
lesão a preceito fundamental que tenha resultado de ato violador por parte do 
poder público; 

b. ADPF incidental (por derivação): pode ser proposta no decorrer de um processo 
judicial com fulcro, por óbvio, na existência de uma estado de incerteza sobre 
a constitucionalidade da matéria (relevante controvérsia judicial). 


14.5.41.2. CARACTERÍSTICAS 


E ação do controle de constitucionalidade judicial, abstrato e repressivo. 


14.541.3. LEGITIMADOS 


Rol taxativo previsto no art. 103 do texto constitucional, composto por legitimados 
universais (aqueles que não precisam comprovar pertinência temática) e legitima- 
dos especiais (precisam demonstrar interesse e relação com o objeto da demanda). 
Compõem o rol de universais: Presidente da República, Mesa do Senado Federal, 
Mesa da Câmara dos Deputados, Procurador-Geral da República, Conselho Federal 
da Ordem dos Advogados do Brasil e o Partido Político com representação no 
Congresso Nacional. Já os especiais são: a Mesa da Assembleia Legislativa de estado 
ou da Câmara Legislativa do Distrito Federal, Governador de estado ou do Distrito 
Federal e confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional. 


14.5.41.4. OBJETO 


a. ADPF principal: atos do poder público que violem preceito fundamental consti- 
tucionalmente previsto. Observe-se que aqui existe uma vastidão de possibilidades 
em que a ADPF poderá ser proposta, dado o caráter residual da ação. Ou seja, o 
que não puder ser questionado pelas demais ações, será questionado em sede de 
ADPF, desde que exista o descumprimento de preceito fundamental — hipótese 
do art. 1º, caput, da Lei 9882/99; 
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b. ADPF incidental: Modalidade cabível sempre que houver relevante controvérsia 
constitucional sobre os objetos: 


I. Leis e atos normativos federais; 
H. Leis e atos normativos estaduais; 
HI. Leis e atos normativos municipais; 


IV. Leis e atos normativos pré-constitucionais. 


14.5.41.5. DECISÃO 


a. Eficácia erga omnes: levando em consideração que o processo de controle con- 
centrado de constitucionalidade não possui partes, a decisão é válida e produz 
seus efeitos para toda a coletividade; 


b. Efeito vinculante: os efeitos das decisões vinculam a atuação do poder judiciário 
(com exceção do próprio STF) e da Administração Pública, ficando excluído 
o poder legislativo. Outrossim, conforme entendimento do próprio STF, não 
somente o dispositivo da decisão produz efeito vinculante, mas, também os 
fundamentos determinantes da decisão. Ou seja, a fundamentação utilizada para 
embasar a decisão também gera este efeito; 


c. Quórum de decisão: a decisão final deve se dar pelo voto favorável de pelo 
menos 2/3 dos Ministros. 
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DIREITOS HUMANOS 
NATÁLIA BARROCA 


1. DIRETRIZES INICIAIS 


Inicialmente, vamos deixar claro um ponto essencial à compreensão da matéria: os 
Direitos Humanos correspondem ao todo no qual os direitos fundamentais pátrios 
fazem parte. 


FIGURA 1 — DIVISÃO DOS DIREITOS DAS PESSOAS 


Ordem Interna Direitos 
(Estatal) Fundamentais 
Direitos das 
Pessoas 
Ordem 
Internacional Direitos 
(Sociedade Humanos 


Internacional) 


Fonte: Elaborado pela autora. 


Cabe destacar que, os Direitos Humanos compreendem uma visão transnacional 
do tema, enquanto os Direitos Fundamentais são tutelados no ordenamento juri- 
dico nacional. 


FIGURA 2 — EVOLUÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS 


Direitos não expressamente 


Direitos do À Romao 
previstos no direito interno 
Homem [DO a E 
ou no direito internacional 
Direitos Direitos previstos nos 


> 


Fundamentais textos constitucionais 


a Direitos previstos em normas 
Direitos E era 5 
internacionais, especialmente 
Humanos 


em tratados 
Fonte: Elaborado pela autora. 


Num panorama histórico, o marco crucial de surgimento dos Direitos Humanos 
foi a revolução francesa. Cumpri-nos alertá-los, à título de aprofundamento, que 
as raízes históricas são ainda mais surpreendentes. A historiadora Lynn Hunt, em 
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seu livro A invenção dos Direitos Humanos, narra que romances proporcionaram um 
estímulo à identificação psicológica e foram grandes influenciadores os romances 
epistolares Pamela! e Clarissa,? ambos do escritor inglês Samuel Richardson, além de 
Júlia? de Rousseau.* Hunt explica que 


[...] o romance epistolar era capaz de demonstrar que a individualidade dependia de 
qualidades de “interioridade” (ter um âmago), pois os personagens expressam seus 
sentimentos íntimos nas suas cartas e que todos os indivíduos eram de certo modo 
iguais, porque todos eram semelhantes por possuir essa interioridade.” 


Bobbio” bem destacou que os Direitos Humanos não surgiram todos em um 
único momento, os questionamentos derivaram de reflexões de cunho filosófico, 
histórico, social, econômico, político, psicológico e jurídico. Nesta evolução mutante, 
Hannah Arendt” ensina que os Direitos Humanos estão em um processo constante 
de construção e reconstrução. Não esqueçamos da influência do Direito Natural para 
os Direitos Humanos, como também devemos tecer breves relatos sobre a inspiração 
romanista e canônica. A lei natural foi inicialmente desenvolvida por Aristóteles, em 
Retórica. A consagração das ideologias de liberdade, igualdade e fraternidade, pro- 
postas pela Revolução Francesa, teve como precursores Hobbes, Locke, Rousseau e 
Kant, que defenderam e transformaram a filosofia de o “contrato social”. O caráter 
evolutivo do estudo do Direito retira do intérprete jurídico o perfil parasitário da 
época de Cícero, em Roma, onde não havia um ensino teórico e os advogados se 
formavam por meio de um “[...] método clínico, como um estudante de medicina 
observa doentes no leito de forma que faça seu molde [...]”, gastavam seu tempo 
“[...] seguindo desordenadamente os processos [...]”.º O filósofo Jeremy Bentham 
considerava os Direitos Humanos como sendo um absurdo retórico. As contro- 
vérsias existenciais desde as revoluções americana e francesa até meados do século 
XX, quando proclamada a Declaração Universal das Nações Unidas, ocasionaram 
questões nacionalistas. 


O discurso de autoevidência dos Direitos Humanos por Thomas Jefferson, em 
1776, modificou o curso histórico de injustiças políticas e consagrou a igualdade 
entre os homens e seus valores de vida, liberdade e busca da felicidade. 


Embora atualmente pareça bem menos complexo o entendimento da declaração 
de Direitos Humanos, à época, tinhamos um contexto bem diverso, onde pessoas 
sem propriedade, escravos, crianças, insanos, mulheres, entre ouros, possuíam um 
distanciamento ímpar e foram considerados iguais perante nobreza, Igreja, etc. Como 





1 RICHARDSON, 1740. 

2? RICHARDSON, 1747-1748. 
3 ROUSSEAU, 1761. 

4 HUNT, 2009, p. 38-42. 

5 HUNT, 2009, p. 48. 

6 BOBBIO, 2004, p. 25-44. 

7 ARENDT, 1979. 

8 VILLEY, 2007, p. 30-31. 
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é que esses homens, vivendo em sociedades construídas sobre a escravidão, a su- 
bordinação e a subserviência aparentemente naturais, chegaram a imaginar homens 
nada parecidos com eles, e em alguns casos também mulheres, como iguais? Como 
é que a igualdade de direitos se tornou uma verdade “autoevidente” em lugares 
tão improváveis? É espantoso que homens como Jefferson, um senhor de escravos, 
e Lafayette, um aristocrata, pudessem falar dessa forma dos direitos autoevidentes 
e inalienáveis de todos os homens. Se pudéssemos compreender como isso veio a 
acontecer, compreenderíamos melhor o que os Direitos Humanos significam para 
nós hoje em dia. 


Para responder tais inquietações, mister se faz inicialmente destacar que não de- 
vemos confundir a história dos Direitos Humanos com a história da civilização 
ou a história do mundo. Os Direitos Humanos foram constituídos sob três pilares: 


* devem ser naturais (inerentes nos seres humanos); 
* iguais (os mesmos para todo mundo) e 
* universais (aplicáveis por toda parte). 


Estas concepções ganharam expressão política direta, inicialmente, na Declaração 
da Independência Americana de 1776 e na Declaração dos Direitos do Homem e 
do Cidadão de 1789. 


Sobre esta temática histórica, já foi cobrado no XII Exame Unificado: 


O processo histórico de afirmação dos direitos humanos foi inscrito em importantes 
documentos, tais como a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão 
de 1789 ou mesmo a Constituição Mexicana de 1917. Desse processo é possível 
inferir que os Direitos Humanos são constituídos por, ao menos, duas dimensões 
interdependentes e indivisíveis. 


A resposta para a questão acima é: Direitos Civis e Políticos e Direitos Econômicos 
e Sociais. 


Já no V Exame Unificado tivemos, inclusive, uma forte ligação da cobra das 
questões relacionadas a Direitos Humanos com a interdisciplinaridade em Direito 
Constitucional. Assim sendo questionado: 


As Constituições brasileiras se mostraram com avanços e retrocessos em relação aos 
direitos humanos. À esse respeito assinale a alternativa correta. 

a) A Constituição de 1946 apresentou diversos retrocessos em relação aos direitos 
humanos, principalmente no tocante aos direitos sociais. 

b) A Constituição de 1967 consolidou arbitrariedades decretadas nos Atos Institucionais, 
caracterizando diversos retrocessos em relação aos direitos humanos. 

c) À Constituição de 1934 se revelou retrógrada ao ignorar normas de proteção social 
ao trabalhador. 

d) A Constituição de 1969, mesmo incorporando as medidas dos Atos Institucionais, 
se revelou mais atenta aos direitos humanos que a Constituição de 1967. 


A resposta é a alternativa B, da Constituição de 1976. 


Cabe destacar que as Dimensões ou gerações dos Direitos Humanos, segundo 
Paulo Bonavides, são classificadas como: 
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* Direitos de liberdade: direitos civis, garantias individuais e políticos; 
* Direitos de Igualdade: sociais, econômicos e culturais; direitos coletivos; 


* Direitos de Fraternidade: desenvolvimento, paz, meio ambiente, comunicação, pa- 
trimônio comum da humanidade; 


* Direitos da Solidariedade: direito à democracia, à informação, ao pluralismo; 


* Paz universal. 


Atualmente, as questões são elaboradas mais especificadamente, dentro de contexto, 
com o fim de situar o examinando em um caso hipotético para solucionar, como 
cobrado no XIX Exame Unificado: Você, na condição de advogado, foi procurado por 
um travesti que é servidor público federal. Na verdade, ele adota o nome social de 
Joana, embora, no assento de nascimento, o seu nome de registro seja João. Ele gostaria 
de ser identificado no trabalho pelo nome social e que, assim, o nome social constasse 
em coisas básicas, como o cadastro de dados, o correio eletrônico e o crachá. Sob o 
ponto de vista jurídico, em relação à orientação a ser dada ao solicitante, assinale a 
afirmativa correta. 

a) A Constituição Federal até prevê a promoção do bem sem qualquer forma de 
discriminação, mas não existe nenhuma norma específica que ampare a pretensão do 
solicitante. 

b) Não apenas a Constituição está orientada para a ideia de promoção do bem sem 
discriminação, como a demanda pleiteada pelo solicitante encontra amparo em norma 
infraconstitucional. 

c) O solicitante possui esse direito, pois assim está previsto na Convenção das Nações 
Unidas para os Direitos LGBT. 

d) Ainda que compreenda a demanda do solicitante, ele não possui o direito de ser 
identificado pelo nome social no trabalho, uma vez que é um homem que se traveste 
de mulher. 


A resposta que contempla a resolução da questão é a letra B. 


2. PRECEDENTES HISTÓRICOS 


O impacto histórico basilar dos Direitos Humanos foi a Segunda Grande Guerra 
Mundial, período marcado por diversas barbáries. O estreitamento das relações in- 
ternacionais foram se expandindo, a globalização foi impulsionando o crescimento 
do comércio internacional e a ampliação dos meios de comunicação. 


Na verdade, quando falamos de precedentes dos Direitos Humanos, nos remetemos 
aos tratados de paz de Westfália (1648) e, na sequência, a criação do denominado 
doutrinariamente de “Direito Internacional dos Direitos Humanos”, compreendendo 
importantes pilares, compostos pelo Direito Humanitário, pela Liga das Nações e 
pela Organização Internacional do Trabalho. 


O Direito Humanitário, também chamado de Direito Internacional dos Conflitos 
Armados (DICA), tem seu marco temporal no século XIX e recai na solução de casos 
relacionados com conflitos armados, decorrendo da organização internacional não 
estatal denominada Comitê Internacional da Cruz Vermelha, criado em 1863, com 
o fim de proporcionar proteção e assistência humanitária às vítimas da guerra e dos 
conflitos de violência armada. Nas palavras de Leonardo Borges, 
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[...] a função do direito internacional humanitário é regulamentar o direito de guer- 
ra — jus in bello —, até mesmo porque regulamentar a limitação e a proibição do direito 
de recorrer à guerra — jus ad bellum — é o grande objetivo do direito internacional e 
do sistema das Nações Unidas, instituição criada para este fim.” 


Cabe destacar que a preocupação maior se dá com todos aqueles que não estão 
envolvidos com os conflitos armados, mas sofrem consequências deles. 


A Liga das Nações, surgida com o período pós Primeira Grande Guerra Mundial, 
teve por fim promover a cooperação, a paz e a segurança internacionais, mesmo com 
previsões genéricas, acerca das diretrizes sobre os Direitos Humanos, teve grande 
papel, também, na demarcação da relativização da soberania dos Estados em prol 
dos Direitos Humanos. 


A Organização Internacional do Trabalho (OIT) foi fundada em 1919, possuindo 
centenas de convenções internacionais, desde então, com o fito de difundir os cri- 
térios básicos sobre a proteção do trabalhador. 


Embora tenha vigorado apenas na Inglaterra, a Magna Carta de 1215, do Rei João 
Sem Terra trouxe alguns institutos de grande importância para o Direito, foi o caso 
da previsão do devido processo legal, da vedação de confisco legal e da proporcio- 
nalidade entre delito e pena. 


Alertamos que tal assunto já foi tema de questão de Exame de Ordem, em 2013: 


Sobre o sistema global de proteção dos Direitos Humanos, assinale a afirmativa correta. 
A) O Direito Humanitário, a Organização Internacional do Trabalho e a Liga das 
Nações são considerados os principais precedentes do processo de internacionalização 
dos direitos humanos, uma vez que rompem com o conceito de soberania, já que 
admitem intervenções nos países em prol da proteção dos direitos humanos. 

B) A Declaração Universal dos Direitos Humanos juntamente com a adoção do Pacto 
Internacional dos Direitos Civis e Políticos formam a Carta Internacional dos Direitos 
Humanos, podendo um Estado adotar ou não os seus postulados. 

C) O sistema global restringe-se à Carta Internacional dos Direitos Humanos. Outros 
tratados multilaterais sobre Direitos Humanos, que se referem a violações específicas 
de direitos, tais como Convenção Internacional contra a Tortura, são facultativos e, 
consequentemente, não são considerados como parte do sistema global. 

D) O sistema global é composto por mecanismos não convencionais de proteção dos 
direitos humanos. Tais mecanismos são aqueles criados por convenções específicas de 
Direitos Humanos, de adoção facultativa para os Estados. 


A resposta correta é a letra: A, contudo, atente-se que, mesmo o enunciado tendo 
requerido a temática do próximo item de estudo nosso, a resposta está ligada aos 
precedentes históricos aqui narrados. 


3. CARACTERÍSTICAS DOS DIREITOS HUMANOS 


As características são atributos essenciais na formação dos Direitos Humanos, 
complementares e harmônicos. Podemos definir, aqui, uma imensa lista de carac- 
terísticas acerca dos Direitos Humanos, entretanto, vamos nos atrelar aqui as mais 
corriqueiramente cobradas nos Exames de Ordem e mais relevantes ao nosso estudo. 





9 BORGES, 2006, p. 3. 
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a) Universalidade 


Formalmente expresso na Declaração de Viena (1993), expressam a destinação da 
titularidade dos Direitos Humanos, bastando possuir a qualidade de ser, pessoa, para 
ser destinatário de tais direitos e invocá-los tanto no plano interno, como também, 
no plano internacional: 


Todos os Direitos do homem são universais, indivisíveis, interdependentes e interrela- 
cionados. A comunidade internacional tem de considerar globalmente os Direitos do 
homem, de forma justa e equitativa e com igual ênfase. Embora se devam ter sempre 
presente o significado das especificidades nacionais e regionais e os antecedentes 
históricos, culturais e religiosos, compete aos Estados, independentemente dos seus 
sistemas político, económico e cultural, promover e proteger todos os Direitos do 
homem e liberdades fundamentais." 


Essa temática já foi cobrada no Exame de Ordem em 2013, questionando o can- 
didato nos seguintes termos: 


Em 11 de abril de 2011 passou a vigorar na França uma lei que proíbe o uso, nos 
espaços públicos, da burca e do niqgab, véus que cobrem totalmente os rostos das mu- 
lheres e que, para algumas correntes da cultura muçulmana, são de uso obrigatório. 
Essa situação se insere no polêmico debate acerca da universalidade ou da relatividade 
cultural dos direitos humanos. Em relação a esse debate, assinale a afirmativa correta. 
A) Os defensores do relativismo cultural são a favor da lei uma vez que ela, ao proibir 
o uso da burca e do nigab, permite a livre manifestação de todas as religiões. 

B) Os defensores da universalidade dos direitos humanos são a favor da lei com o 
argumento de que todas as culturas devem preservar a igualdade entre os sexos e a 
burca e o nigab são instrumentos de opressão da mulher. 

C) Os defensores do relativismo cultural são contra a lei porque ela viola o princípio 
básico de que os direitos humanos se aplicam igualmente a todas as culturas. 

D) Os defensores da universalidade dos direitos humanos são contra a lei, alegando 
que ela viola o direito à liberdade religiosa. 


A resposta correta é a letra B. 
b) Imprescritibilidade 


Não há lapso temporal de gozo e fruição dos Direitos Humanos, podendo a qual- 
quer tempo ser vindicados, salvo as limitações expressamente definidas e justificadas 
em tratados internacionais. 


c) Complementaridade 


A inexistência de um plano hierárquico entre os Direitos Humanos possibilita a 
características da complementaridade, ou seja, a existência de um direito completa 
o outro, anulá-lo, coexistindo em perfeita harmonia. 


d) Inviolabilidade 


Lei infraconstitucional não poderá prever violações de Direitos Humanos, nem 
atos administrativos do Poder Público, sob pena de responsabilização, tanto na esfera 
administrativa, quanto na civil e na penal. 


e) Indisponibilidade 





10 Declaração de Viena, 1993. 
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O núcleo dos Direitos Humanos é indisponível em sua essência, apenas podendo 
haver flexibilização quanto a forma de disposição, como no direito à imagem, em 
que este é indissociável do ser humano, a disposição da filmagem ou fotografia da 
imagem é possível. 


f) Inalienabilidade 


Diz respeito a impossibilidade em transferir os Direitos Humanos de cada ser, a 
qualquer título. 


g) Interdependência e interrelacionariedade 


Os Direitos Humanos coexistem uns com os outros, numa relação de dependência 
recíproca; não há hierarquia entre os mecanismos de proteção global ou regional, 
corroborado no $5º, da Declaração de Viena de 1993. 


h) Historicidade 

É por meio da evolução histórica e social que os Direitos Humanos se ampliam, 
ganham e relevam conforme cada período vivido, configurando uma verdadeira 
construção temporal. 
1) Irrenunciabilidade 

Não se pode abrir mão dos Direitos Humanos adquiridos, pois não cabe renúncia. 
É em razão disso que há a tutela dos bens jurídicos sob o âmbito penal, configurando 
a ultima ratio de proteção a estes direitos, intervindo de forma repressiva, nos limites 
da lei, com o fim de preservar a existência dos direitos humanos. 
3) Vedação do retrocesso ou do regresso 

O que já foi conquistado ou configurado como Direitos Humanos, não pode ser 
diminuído ou reduzido em seu aspecto protecional, não cabe ao Estado proteger 
menos do que o que já foi estabelecido outrora. 
k) Limitabilidade 

Embora de suma importância, os Direitos Humanos não são absolutos, podendo 
ter restrições de cunho legais, em momentos de crise, em prol de toda a coletividade, 
é o caso de decretação de Estado de Sítio. 
D Efetividade 

Esta característica implica a necessidade da Administração Pública e todos os entes 
envolvidos em criarem mecanismos coercitivos que possibilitem a efetivação dos 
Direitos Fundamentais e Humanos. 
m) Prevalência da norma mais benéfica ou Primazia da norma mais favorável 

Em caso de conflito normativo, terá prevalência a norma que for mais benéfica 
em se tratando de Direitos Humanos, não se levando em consideração fatores hie- 
rárquicos legais. 
n) Concorrência 

Os Direitos Humanos podem ser exercidos acumuladamente e em concorrência, 


não se tem uma ordem de uso ou fruição dele, justamente pela coexistência de todos 
em um mesmo momento. 
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4. PROTEÇÃO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS 


4.1. SISTEMA GLOBAL DE PROTEÇÃO 


4.11. SISTEMAS REGIONAIS DE PROTEÇÃO: 

a) África, a organização matriz é a União Africana (UA); 

b) Américas, a organização matriz é a Organização dos Estados Americanos (OEA); 
c) Europa, a organização matriz é o Conselho da Europa (CE). 


Um dos temas mais cobrados nos Exames de Ordem se refere aos mecanismos de 
funcionamento do sistema de proteção internacional de Direitos Humanos. Neste 
item, visualizamos os dois grandes blocos de sistemas de proteção, que não constituem 
uma ordem hierarquizada. Preenchidos os requisitos de acesso, pode-se acionar ou o 
sistema regional competente ou o sistema global, apenas tendo ciência de que não 
cabe acionar os dois para o mesmo caso, ao mesmo tempo. 


41.2. SISTEMA GLOBAL DE PROTEÇÃO: 


a) Carta das Nações Unidas, Conferência de São Francisco, 26/06/1945, assinada pelo 
Brasil em 2/09/1945 (Decreto Lei 7.935/1945 aprovação; Decreto 19.841/1945 
promulgação); 

Finalidade: Manutenção da paz internacional e segurança. 
Os objetivos ou propósitos descritos na própria Carta são: 


1. Manter a paz e a segurança internacionais e, para esse fim: tomar, coletivamente, 
medidas efetivas para evitar ameaças à paz e reprimir os atos de agressão ou 
outra qualquer ruptura da paz e chegar, por meios pacíficos e de conformidade 
com os princípios da justiça e do direito internacional, a um ajuste ou solução 
das controvérsias ou situações que possam levar a uma perturbação da paz; 


2. desenvolver relações amistosas entre as nações, baseadas no respeito ao princí- 
pio de igualdade de direitos e de autodeterminação dos povos, e tomar outras 
medidas apropriadas ao fortalecimento da paz universal; 


3. conseguir uma cooperação internacional para resolver os problemas interna- 
cionais de caráter econômico, social, cultural ou humanitário, e para promover 
e estimular o respeito aos Direitos Humanos e às liberdades fundamentais para 
todos, sem distinção de raça, sexo, língua ou religião; e 


4. ser um centro destinado a harmonizar a ação das nações para a consecução 
desses objetivos comuns. 


b) Declaração Universal dos Direitos Humanos, Assembleia Geral das Nações Unidas, 
10/12/1948 (Brasil assinou na mesma data); 


Finalidade: 


[...] o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nações, com o obje- 
tivo de que cada indivíduo e cada órgão da sociedade, tendo sempre em mente esta 
Declaração, se esforce, através do ensino e da educação, por promover o respeito a 
esses direitos e liberdades, e, pela adoção de medidas progressivas de caráter nacional 
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e internacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observância universal e 
efetiva, tanto entre os povos dos próprios Estados-Membros, quanto entre os povos 
dos territórios sob sua jurisdição. 


Compreende artigos de destaque da citada declaração: 


* Artigo 1º.: Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. São 
dotadas de razão e consciência e devem agir em relação umas às outras com 
espírito de fraternidade; 


* Artigo 2º.: Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades es- 
tabelecidas nesta Declaração, sem distinção de qualquer espécie, seja de raça, cor, 
sexo, língua, religião, opinião política ou de outra natureza, origem nacional ou 
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condição. Não será tampouco 
feita qualquer distinção fundada na condição política, jurídica ou internacional 
do país ou território a que pertença uma pessoa, quer se trate de um território 
independente, sob tutela, sem governo próprio, quer sujeito a qualquer outra 
limitação de soberania; 


* Artigo 3º.: Toda pessoa tem direito à vida, à liberdade e à segurança pessoal; 


* Artigo 4º.: Ninguém será mantido em escravidão ou servidão; a escravidão e o 
tráfico de escravos serão proibidos em todas as suas formas; 


* Artigo 5º: Ninguém será submetido à tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, 
desumano ou degradante; 


* Artigo 6º.: Toda pessoa tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecida 
como pessoa perante a lei; 


* Artigo 7º.: Todos são iguais perante a lei e têm direito, sem qualquer distinção, a igual 
proteção da lei. Todos têm direito a igual proteção contra qualquer discriminação 
que viole a presente Declaração e contra qualquer incitamento a tal discriminação; 


* Artigo 8º.: Toda pessoa tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes 
remédio efetivo para os atos que violem os Direitos Fundamentais que lhe sejam 
reconhecidos pela constituição ou pela lei. 


* Artigo 9º.: Ninguém será arbitrariamente preso, detido ou exilado; 


* Artigo 10.: Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiência justa e 
pública por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus 
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusação criminal contra ele; 


e Artigo 11 


$1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente 
até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento 
público no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessárias à sua defesa. 
$2. Ninguém poderá ser culpado por qualquer ação ou omissão que, no momento, 
não constituíam delito perante o direito nacional ou internacional. Tampouco será 
imposta pena mais forte do que aquela que, no momento da prática, era aplicável ao 
ato delituoso. [...] 


c) Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, Assembleia Geral das Nações 
Unidas, 16/12/1966, ratificado pelo Brasil em 24/01/1992 (aprovação no 
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Decreto Legislativo 226/1991; promulgação no Decreto 592/1992). Constitui 
afirmação dos direitos de primeira dimensão. 


d) Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (idem). Constitui 
afirmação dos direitos de segunda dimensão. 


Observação: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e o Pacto Internacional 
dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais juntos com a Declaração Universal dos 
Direitos Humanos formam a Carta Internacional dos Direitos Humanos 


e) Convenção Relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951), Assembleia Geral das Nações 
Unidas, 14/10/1950, promulgação pelo Brasil por meio do Decreto 50.215/1961. 


Também conhecida como Convenção de 1951, consolidou prévios instrumentos 
legais internacionais relativos aos refugiados e forneceu a mais compreensiva co- 
dificação dos direitos dos refugiados a nível internacional, estabelecendo padrões 
básicos para o tratamento de refugiados — sem, no entanto, impor limites para que 
os Estados possam desenvolver esse tratamento. 


f) Convenção contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou 
Degradantes, Assembleia Geral das Nações Unidas, 10/12/1984, ratificada pelo 
Brasil em 28/08/1989 (aprovação pelo Decreto Legislativo 4/89; promulgação 
pelo Decreto 40/91). 


Pós Segunda Grande Guerra Mundial, percebeu-se que a vedação trazida pelo 
artigo 5º da Declaração Universal dos Direitos Humanos era insuficiente, tendo sido 
necessária a criação de um instrumento específico sobre a temática. 


g) Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a mulher, 
Assembleia Geral das Nações Unidas, 18/12/1979, ratificada pelo Brasil somente 
em 01.02.1984, promulgada pelo Decreto 4.377/2002. 


Primeiro Tratado Internacional que dispõe amplamente sobre os Direitos Humanos 
da mulher composto por duas propostas: promover os direitos das mulheres na busca 
da igualdade de gênero; e reprimir quaisquer discriminações contra a mulher nos 
Estados-parte. 


h) Convenção sobre a Eliminação de todas as formas de Discriminação Racial, Assembleia 
Geral das Nações Unidas, 21/12/1965, ratificada pelo Brasil em 27/03/1968. 


A Convenção prevê a criação do Comitê para a Eliminação da Discriminação 
Racial (CERD), composto de 18 (dezoito) peritos de alta estatura moral, para rea- 
lizar o monitoramento dos direitos reconhecidos pela Convenção, eleitos para um 
período de quatro anos. 


Observação: o art. 7º informa que os Estados signatários da Convenção têm o 
dever de adotar medidas eficazes nos campos do ensino, educação, cultura e infor- 
mação, contra os preconceitos que levem à discriminação racial, ressaltando, assim, 
a importância de uma educação para a cidadania, fundada no respeito à diversidade, 
tolerância e dignidade humana. 


1) Convenção sobre os Direitos da Criança, Assembleia Geral das Nações Unidas, 
20/11/1989, ratificada pelo Brasil em 24/09/1990 (aprovação Decreto Legislativo 
28/1990; promulgação Decreto 99.710/1990); 
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A Convenção sobre os Direitos da Criança é o instrumento de direitos humanos 
mais aceito na história universal. Foi ratificado por 196 países. Somente os Estados 
Unidos não ratificaram a Convenção, mas sinalizaram sua intenção de ratificar a 


Convenção ao assinar formalmente o documento. 


Preâmbulo: 


Convencidos de que a família, como grupo fundamental da sociedade e ambiente 
natural para o crescimento e o bem-estar de todos os seus membros, e em particular 
das crianças, deve receber a proteção e assistência necessárias a fim de poder assumir 
plenamente suas responsabilidades dentro da comunidade; 

Reconhecendo que a criança, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua 
personalidade, deve crescer no seio da família, em um ambiente de felicidade, amor 
e compreensão; 

Considerando que a criança deve estar plenamente preparada para uma vida inde- 
pendente na sociedade e deve ser educada de acordo com os ideais proclamados na 
Carta das Nações Unidas, especialmente com espírito de paz, dignidade, tolerância, 


liberdade, igualdade e solidariedade; [...]. 


Estatuto de Roma, Conferência de Roma, criação do Tribunal Penal Internacional, 
17/07/1998, assinado pelo Brasil em 07/02/2000, aprovação pelo Decreto 
Legislativo 112/06.06.2002, promulgado pelo Decreto Presidencial 4.388/2002 


Finalidade: Constituição de um Tribunal Internacional com jurisdição penal 
permanente, com personalidade jurídica e sede próprias. 

Observação: embora o Estatuto tenha sido aprovado em 17 de julho de 1998, 
apenas entrou em vigor internacionalmente em 1º de julho de 2002. 
Características: natureza supraconstitucional (ou centrífuga); independência; 
subsidiário às jurisdições penais internas dos Estados; justiça automática. 


Composto pelos órgãos: 


Presidência; 


Seção de Recursos, Seção de Julgamento em Primeira Instância, e Seção de 
Instrução; 


Gabinete do Promotor; 
Secretaria; 


Assembleia dos Estados Partes. 


Competência material (ratione materiae): 
Estatuto de Roma. DECRETO Nº 4.388, DE 25 DE SETEMBRO DE 2002. 
Capítulo II 


Competência, Admissibilidade e Direito Aplicável 


Artigo 5º 


Crimes da Competência do Tribunal 


A competência do Tribunal restringir-se-á aos crimes mais graves, que afetam 


a comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos do presente Estatuto, o 


Tribunal terá competência para julgar os seguintes crimes: 
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a) 


b) 


O crime de genocídio: 


[...] art.6. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por “genocídio”, qualquer 
um dos atos que a seguir se enumeram, praticado com intenção de destruir, no todo 
ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, enquanto tal:a) Homicídio 
de membros do grupo; b) Ofensas graves à integridade física ou mental de membros 
do grupo; c) Sujeição intencional do grupo a condições de vida com vista a provocar 
a sua destruição física, total ou parcial; d) Imposição de medidas destinadas a impedir 
nascimentos no seio do grupo; e) Transferência, à força, de crianças do grupo para 
outro grupo; 


Crimes contra a humanidade: 


art. 7: 1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por “crime contra a huma- 
nidade”, qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque, 
generalizado ou sistemático, contra qualquer população civil, havendo conhecimento 
desse ataque: a) Homicídio; b) Extermínio; c) Escravidão; d) Deportação ou transfe- 
rência forçada de uma população; e) Prisão ou outra forma de privação da liberdade 
física grave, em violação das normas fundamentais de direito internacional; f) Tortura; g) 
Agressão sexual, escravatura sexual, prostituição forçada, gravidez forçada, esterilização 
forçada ou qualquer outra forma de violência no campo sexual de gravidade comparável; 
h) Perseguição de um grupo ou coletividade que possa ser identificado, por motivos 
políticos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de gênero, tal como definido 
no parágrafo 3º, ou em função de outros critérios universalmente reconhecidos como 
inaceitáveis no direito internacional, relacionados com qualquer ato referido neste pará- 
grafo ou com qualquer crime da competência do Tribunal; 1) Desaparecimento forçado 
de pessoas;j) Crime de apartheid; k) Outros atos desumanos de caráter semelhante, que 
causem intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade física 
ou a saúde física ou mental. 2. Para efeitos do parágrafo 1º:a) Por “ataque contra uma 
população civil” entende-se qualquer conduta que envolva a prática múltipla de atos 
referidos no parágrafo 1º contra uma população civil, de acordo com a política de um 
Estado ou de uma organização de praticar esses atos ou tendo em vista a prossecução 
dessa política; b) O “extermínio” compreende a sujeição intencional a condições de 
vida, tais como a privação do acesso a alimentos ou medicamentos, com vista a causar 
a destruição de uma parte da população; c) Por “escravidão” entende-se o exercício, 
relativamente a uma pessoa, de um poder ou de um conjunto de poderes que traduzam 
um direito de propriedade sobre uma pessoa, incluindo o exercício desse poder no 
âmbito do tráfico de pessoas, em particular mulheres e crianças; d) Por “deportação ou 
transferência à força de uma população” entende-se o deslocamento forçado de pessoas, 
através da expulsão ou outro ato coercivo, da zona em que se encontram legalmente, 
sem qualquer motivo reconhecido no direito internacional; e) Por “tortura” enten- 
de-se o ato por meio do qual uma dor ou sofrimentos agudos, físicos ou mentais, são 
intencionalmente causados a uma pessoa que esteja sob a custódia ou o controle do 
acusado; este termo não compreende a dor ou os sofrimentos resultantes unicamente 
de sanções legais, inerentes a essas sanções ou por elas ocasionadas; f) Por “gravidez à 
força” entende-se a privação ilegal de liberdade de uma mulher que foi engravidada 
à força, com o propósito de alterar a composição étnica de uma população ou de 
cometer outras violações graves do direito internacional. Esta definição não pode, de 
modo algum, ser interpretada como afetando as disposições de direito interno relativas 
à gravidez; g) Por “perseguição” entende-se a privação intencional e grave de direitos 
fundamentais em violação do direito internacional, por motivos relacionados com a 
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identidade do grupo ou da coletividade em causa;h) Por “crime de apartheid” entende-se 
qualquer ato desumano análogo aos referidos no parágrafo 1º, praticado no contexto 
de um regime institucionalizado de opressão e domínio sistemático de um grupo racial 
sobre um ou outros grupos nacionais e com a intenção de manter esse regime; 1) Por 
“desaparecimento forçado de pessoas” entende-se a detenção, a prisão ou o sequestro 
de pessoas por um Estado ou uma organização política ou com a autorização, o apoio 
ou a concordância destes, seguidos de recusa a reconhecer tal estado de privação de 
liberdade ou a prestar qualquer informação sobre a situação ou localização dessas pes- 
soas, com o propósito de lhes negar a proteção da lei por um prolongado período de 
tempo. 3. Para efeitos do presente Estatuto, entende-se que o termo “gênero” abrange 
os sexos masculino e feminino, dentro do contexto da sociedade, não lhe devendo ser 
atribuído qualquer outro significado. 


c. Crimes de guerra: 


art. 8: 1. O Tribunal terá competência para julgar os crimes de guerra, em particular 
quando cometidos como parte integrante de um plano ou de uma política ou como 
parte de uma prática em larga escala desse tipo de crimes. 2. Para os efeitos do presente 
Estatuto, entende-se por “crimes de guerra”: a) As violações graves às Convenções de 
Genebra, de 12 de Agosto de 1949, a saber, qualquer um dos seguintes atos, dirigidos 
contra pessoas ou bens protegidos nos termos da Convenção de Genebra que for 
pertinente: 1) Homicídio doloso; 11) Tortura ou outros tratamentos desumanos, incluindo 
as experiências biológicas; iii) O ato de causar intencionalmente grande sofrimento 
ou ofensas graves à integridade física ou à saúde; iv) Destruição ou a apropriação de 
bens em larga escala, quando não justificadas por quaisquer necessidades militares e 
executadas de forma ilegal e arbitrária; v) O ato de compelir um prisioneiro de guerra 
ou outra pessoa sob proteção a servir nas forças armadas de uma potência inimiga; vi) 
Privação intencional de um prisioneiro de guerra ou de outra pessoa sob proteção do 
seu direito a um julgamento justo e imparcial; vii) Deportação ou transferência ilegais, 
ou a privação ilegal de liberdade; viii) Tomada de reféns; b) Outras violações graves 
das leis e costumes aplicáveis em conflitos armados internacionais no âmbito do direito 
internacional, a saber, qualquer um dos seguintes atos: 1) Dirigir intencionalmente 
ataques à população civil em geral ou civis que não participem diretamente nas hos- 
tilidades; 1i) Dirigir intencionalmente ataques a bens civis, ou seja bens que não sejam 
objetivos militares; ii) Dirigir intencionalmente ataques ao pessoal, instalações, material, 
unidades ou veículos que participem numa missão de manutenção da paz ou de as- 
sistência humanitária, de acordo com a Carta das Nações Unidas, sempre que estes 
tenham direito à proteção conferida aos civis ou aos bens civis pelo direito internacional 
aplicável aos conflitos armados; iv) Lançar intencionalmente um ataque, sabendo que 
o mesmo causará perdas acidentais de vidas humanas ou ferimentos na população civil, 
danos em bens de caráter civil ou prejuízos extensos, duradouros e graves no meio 
ambiente que se revelem claramente excessivos em relação à vantagem militar global 
concreta e direta que se previa; v) Atacar ou bombardear, por qualquer meio, cidades, 
vilarejos, habitações ou edifícios que não estejam defendidos e que não sejam objetivos 
militares; vi) Matar ou ferir um combatente que tenha deposto armas ou que, não 
tendo mais meios para se defender, se tenha incondicionalmente rendido; vii) Utilizar 
indevidamente uma bandeira de trégua, a bandeira nacional, as insígnias militares ou 
o uniforme do inimigo ou das Nações Unidas, assim como os emblemas distintivos 
das Convenções de Genebra, causando deste modo a morte ou ferimentos graves; viii) 
A transferência, direta ou indireta, por uma potência ocupante de parte da sua popu- 
lação civil para o território que ocupa ou a deportação ou transferência da totalidade 


NATÁLIA BARROCA 289 


2ot0 


ou de parte da população do território ocupado, dentro ou para fora desse território; 
ix) Dirigir intencionalmente ataques a edifícios consagrados ao culto religioso, à 
educação, às artes, às ciências ou à beneficência, monumentos históricos, hospitais e 
lugares onde se agrupem doentes e feridos, sempre que não se trate de objetivos 
militares; x) Submeter pessoas que se encontrem sob o domínio de uma parte belige- 
rante a mutilações físicas ou a qualquer tipo de experiências médicas ou científicas 
que não sejam motivadas por um tratamento médico, dentário ou hospitalar, nem 
sejam efetuadas no interesse dessas pessoas, e que causem a morte ou coloquem se- 
riamente em perigo a sua saúde; xi) Matar ou ferir à traição pessoas pertencentes à 
nação ou ao exército inimigo; xii) Declarar que não será dado quartel; xiii) Destruir 
ou apreender bens do inimigo, a menos que tais destruições ou apreensões sejam 
imperativamente determinadas pelas necessidades da guerra; xiv) Declarar abolidos, 
suspensos ou não admissíveis em tribunal os direitos e ações dos nacionais da parte 
inimiga; xv) Obrigar os nacionais da parte inimiga a participar em operações bélicas 
dirigidas contra o seu próprio país, ainda que eles tenham estado ao serviço daquela 
parte beligerante antes do início da guerra; xvi) Saquear uma cidade ou uma localidade, 
mesmo quando tomada de assalto; xvii) Utilizar veneno ou armas envenenadas; xviii) 
Utilizar gases asfixiantes, tóxicos ou outros gases ou qualquer líquido, material ou 
dispositivo análogo; xix) Utilizar balas que se expandem ou achatam facilmente no 
interior do corpo humano, tais como balas de revestimento duro que não cobre to- 
talmente o interior ou possui incisões; xx) Utilizar armas, projéteis; materiais e métodos 
de combate que, pela sua própria natureza, causem ferimentos supérfluos ou sofrimentos 
desnecessários ou que surtam efeitos indiscriminados, em violação do direito inter- 
nacional aplicável aos conflitos armados, na medida em que tais armas, projéteis, 
materiais e métodos de combate sejam objeto de uma proibição geral e estejam in- 
cluídos em um anexo ao presente Estatuto, em virtude de uma alteração aprovada em 
conformidade com o disposto nos artigos 121 e 123; xxi) Ultrajar a dignidade da 
pessoa, em particular por meio de tratamentos humilhantes e degradantes; xxti) Cometer 
atos de violação, escravidão sexual, prostituição forçada, gravidez à força, tal como 
definida na alínea f) do parágrafo 20 do artigo 70, esterilização à força e qualquer outra 
forma de violência sexual que constitua também um desrespeito grave às Convenções 
de Genebra; xx1ii) Utilizar a presença de civis ou de outras pessoas protegidas para 
evitar que determinados pontos, zonas ou forças militares sejam alvo de operações 
militares; xxiv) Dirigir intencionalmente ataques a edifícios, material, unidades e ve- 
ículos sanitários, assim como o pessoal que esteja usando os emblemas distintivos das 
Convenções de Genebra, em conformidade com o direito internacional; xxv) Provocar 
deliberadamente a inanição da população civil como método de guerra, privando-a 
dos bens indispensáveis à sua sobrevivência, impedindo, inclusive, o envio de socorros, 
tal como previsto nas Convenções de Genebra; xxvi) Recrutar ou alistar menores de 
15 anos nas forças armadas nacionais ou utilizá-los para participar ativamente nas 
hostilidades; c) Em caso de conflito armado que não seja de índole internacional, as 
violações graves do artigo 30 comum às quatro Convenções de Genebra, de 12 de 
Agosto de 1949, a saber, qualquer um dos atos que a seguir se indicam, cometidos 
contra pessoas que não participem diretamente nas hostilidades, incluindo os membros 
das forças armadas que tenham deposto armas e os que tenham ficado impedidos de 
continuar a combater devido a doença, lesões, prisão ou qualquer outro motivo: 1) 
Atos de violência contra a vida e contra a pessoa, em particular o homicídio sob todas 
as suas formas, as mutilações, os tratamentos cruéis e a tortura; 11) Ultrajes à dignidade 
da pessoa, em particular por meio de tratamentos humilhantes e degradantes; iii) À 
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tomada de reféns; iv) As condenações proferidas e as execuções efetuadas sem julga- 
mento prévio por um tribunal regularmente constituído e que ofereça todas as garantias 
Judiciais geralmente reconhecidas como indispensáveis. d) A alínea c) do parágrafo 20 
do presente artigo aplica-se aos conflitos armados que não tenham caráter internacional 
e, por conseguinte, não se aplica a situações de distúrbio e de tensão internas, tais como 
motins, atos de violência esporádicos ou isolados ou outros de caráter semelhante; e) 
As outras violações graves das leis e costumes aplicáveis aos conflitos armados que não 
têm caráter internacional, no quadro do direito internacional, a saber qualquer um 
dos seguintes atos: 1) Dirigir intencionalmente ataques à população civil em geral ou 
civis que não participem diretamente nas hostilidades; 11) Dirigir intencionalmente 
ataques a edifícios, material, unidades e veículos sanitários, bem como ao pessoal que 
esteja usando os emblemas distintivos das Convenções de Genebra, em conformidade 
com o direito internacional; iii) Dirigir intencionalmente ataques ao pessoal, instalações, 
material, unidades ou veículos que participem numa missão de manutenção da paz 
ou de assistência humanitária, de acordo com a Carta das Nações Unidas, sempre que 
estes tenham direito à proteção conferida pelo direito internacional dos conflitos 
armados aos civis e aos bens civis; iv) Atacar intencionalmente edifícios consagrados 
ao culto religioso, à educação, às artes, às ciências ou à beneficência, monumentos 
históricos, hospitais e lugares onde se agrupem doentes e feridos, sempre que não se 
trate de objetivos militares; v) Saquear um aglomerado populacional ou um local, 
mesmo quando tomado de assalto; vi) Cometer atos de agressão sexual, escravidão 
sexual, prostituição forçada, gravidez à força, tal como definida na alínea f do parágrafo 
20 do artigo 70; esterilização à força ou qualquer outra forma de violência sexual que 
constitua uma violação grave do artigo 30 comum às quatro Convenções de Genebra; 
vii) Recrutar ou alistar menores de 15 anos nas forças armadas nacionais ou em grupos, 
ou utilizá-los para participar ativamente nas hostilidades; viii) Ordenar a deslocação 
da população civil por razões relacionadas com o conflito, salvo se assim o exigirem 
a segurança dos civis em questão ou razões militares imperiosas; ix) Matar ou ferir à 
traição um combatente de uma parte beligerante; x) Declarar que não será dado quartel; 
x1) Submeter pessoas que se encontrem sob o domínio de outra parte beligerante a 
mutilações físicas ou a qualquer tipo de experiências médicas ou científicas que não 
sejam motivadas por um tratamento médico, dentário ou hospitalar nem sejam efetuadas 
no interesse dessa pessoa, e que causem a morte ou ponham seriamente a sua saúde 
em perigo; xii) Destruir ou apreender bens do inimigo, a menos que as necessidades 
da guerra assim o exijam; f) A alínea e) do parágrafo 20 do presente artigo aplicar-se-á 
aos conflitos armados que não tenham caráter internacional e, por conseguinte, não 
se aplicará a situações de distúrbio e de tensão internas, tais como motins, atos de 
violência esporádicos ou isolados ou outros de caráter semelhante; aplicar-se-á, ainda, 
a conflitos armados que tenham lugar no território de um Estado, quando exista um 
conflito armado prolongado entre as autoridades governamentais e grupos armados 
organizados ou entre estes grupos. 3. O disposto nas alíneas c) e e) do parágrafo 20, 
em nada afetará a responsabilidade que incumbe a todo o Governo de manter e de 
restabelecer a ordem pública no Estado, e de defender a unidade e a integridade ter- 
ritorial do Estado por qualquer meio legítimo. 


O crime de agressão: Resolução RC 6, de 11/06/2010, que incluiu o art.8, eli- 
minando o teor do art. 5º, $2. 


Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e seu respectivo Protocolo 
Facultativo, Nova York, 30/03/2007, constitucionalizado pelo Brasil conforme 
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procedimento do $3º, do art. 5º da CRFB/88, aprovado por meio do Decreto 
Legislativo 186/2008, promulgado pelo Decreto Presidencial 6.949/2009. Baseia e 
define as obrigações gerais dos Estados relativas à integração das várias dimensões 
da deficiência nas suas políticas, bem como as obrigações específicas relativas à 
sensibilização da sociedade para a deficiência, ao combate aos estereótipos e à 
valorização das pessoas com deficiência. 


4.2. PRINCIPAIS ÓRGÃOS DE PROTEÇÃO DOS DIREITOS 
HUMANOS NO SISTEMA GLOBAL 


4.2.1. ALTO COMISSARIADO DAS NAÇÕES UNIDAS PARA OS DIREITOS HUMANOS (OHCHR) 
* Mais alto órgão da ONU; 

* visa proteger os Direitos Humanos no mundo; 

* oferece apoio aos órgãos da ONU; 

* auxilia os Estados na aplicação das normas de Direitos Humanos; 


* promove cooperação internacional e busca prevenção das violações de 
Direitos Humanos; 


* elabora normas e monitora a aplicação dos tratados de Direitos Humanos; 


* alto Comissário das Nações Unidas para os direitos humanos é a mais alta chefia. 


4.2.2. CONSELHO DE DIREITOS HUMANOS (UNHRC/CDH): 

* Promove o respeito universal dos Direitos Humanos; 

* acompanha o cumprimento dos tratados e coordena as ações dos órgãos da ONU; 
* Não aceita peticionamento individual; 

* emite recomendações acerca da aplicação de Direitos Humanos; 


* possui os mecanismos de Exame Periódico Universal e Procedimentos Especiais. 


4.2.3. COMITÉ DE DIREITOS HUMANOS 
* Monitora a aplicação do Pacto dos Direitos Civis e Políticos; 
* examina denúncias de Estados contra Estados e peticionamento individual; 


* é necessário, ao peticionamento individual, o esgotamento dos recursos internos, bem 
como, a inexistência de litispendência internacional; 


* emite “Recomendações Finais” e “Observações Gerais”. 


4.2.4. COMITÊ DE DIREITOS ECONÔMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS: 
* Monitora a aplicação do Pacto dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais; 
* É vinculado ao Conselho Econômico e Social (ECOSOC) 


* Observação: o Brasil ainda não faz parte do Protocolo Facultativo ao Pacto 
Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (PF-PIDESC, onde é 
possível receber peticionamento individual), assim sendo, o Comitê recebe petições 
individuais provenientes do Brasil. 
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4.2.5. COMITÊ PARA A ELIMINAÇÃO DA DISCRIMINAÇÃO RACIAL (CERD/CEDR) 

* Monitora a aplicação da Convenção Internacional contra a Discriminação Racial; 
* “Denúncias preventivas”; 

* recebe denúncias de Estados contra Estados e comunicações individuais; 


* emite “Observações Gerais” e “Discussões Temáticas”. 


4.2.6. COMITÊ PARA OS DIREITOS DA CRIANÇA (CRC) 

* Monitora a aplicação da Convenção sobre os Direitos da Criança e seus respectivos 
Protocolos Facultativos; 

* examina relatórios dos Estados, que deverão enviar ao Comitê periodicamente; 


* não recebe peticionamento individual. 


4.2.7. COMITÉ CONTRA A TORTURA (CAT) E SUBCOMITÊ DE PREVENÇÃO 

* Monitora a aplicação da Convenção contra a Tortura; 

* recebe denúncias de Estados contra Estados e comunicações individuais; 

* examina relatórios dos Estados, que deverão enviar ao Comitê periodicamente; 


* o subcomitê foi criado pelo Protocolo Facultativo, tendo por fim estabelecer 
sistema de visitas regulares para prevenção da tortura. 


4.2.8. COMITÉ SOBRE A ELIMINAÇÃO DA DISCRIMINAÇÃO CONTRA A MULHER (CEDAW) 
* Monitora a aplicação da Convenção Internacional contra a Discriminação con- 
tra a Mulher; 


* examina comunicações individuais. 


4.2.9. COMITÊ SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIÊNCIA (CRPD): 


* Monitora e promove a aplicação da Convenção Internacional sobre os Direitos 
das Pessoa com Deficiência (Convenção de Nova York); 


* o Brasil aderiu ao Protocolo Adicional, sendo possível fazer envio de comunicação 
por meios de pessoas ou grupos de pessoas em razão de violação ou inobservâncias 
às disposições da Convenção. 


4.3. SISTEMA REGIONAL INTERAMERICANO: 


a) Carta da Organização dos Estados Americanos (Carta de Bogotá, Colômbia), 
30/04/1948, aprovada no Brasil por meio do Decreto Legislativo 64/1949. 


São propósitos da citada Carta, conforme previsão do art. 2: 


Artigo 2. Para realizar os princípios em que se baseia e para cumprir com suas obriga- 
ções regionais, de acordo com a Carta das Nações Unidas, a Organização dos Estados 
Americanos estabelece como propósitos essenciais os seguintes: 

a) Garantir a paz e a segurança continentais; 

b) Promover e consolidar a democracia representativa, respeitado o princípio da 
não-intervenção; 
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c) Prevenir as possíveis causas de dificuldades e assegurar a solução pacífica das con- 
trovérsias que surjam entre seus membros; 

d) Organizar a ação solidária destes em caso de agressão; 

e) Procurar a solução dos problemas políticos, jurídicos e econômicos que surgirem 
entre os Estados membros; 

f) Promover, por meio da ação cooperativa, seu desenvolvimento econômico, social 
e cultural; 

g) Erradicar a pobreza crítica, que constitui um obstáculo ao pleno desenvolvimento 
democrático dos povos do Hemisfério; e 

h) Alcançar uma efetiva limitação de armamentos convencionais que permita dedicar 
a maior soma de recursos ao desenvolvimento econômico-social dos Estados membros. 


b) Convenção Americana sobre Direitos Humanos, São José da Costa Rica, 22/11/1969, 
aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo 27/1992, promulgada pelo 
Decreto 678/1992. 


Os Estados signatários desta Convenção se “[...] comprometem a respeitar os 
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercício a toda 
pessoa que está sujeita à sua jurisdição, sem qualquer discriminação.” 


Consagra diversos direitos civis e políticos, entre outros: o direito ao reconhecimen- 
to da personalidade jurídica, o direito à vida, direito à integridade pessoal, direito à 
liberdade pessoal e garantias judiciais, direito à proteção da honra e reconhecimento 
à dignidade, à liberdade religiosa e de consciência, à liberdade de pensamento e de 
expressão, e o direito de livre associação. 


Sobre o tema, o Exame de Ordem, em 2013, analisou a seguinte situação: 


A Assembleia Constituinte de 1988 reservou texto expresso para elevar os Direitos 
Humanos ao patamar de princípio fundamental não só no território nacional, como 
também nas relações internacionais. Além de valorizar a independência do país no 
cenário internacional, consagrou a proteção dos interesses do ser humano. Considerando 
o texto constitucional do Estado-parte e a Convenção Americana de Direitos Humanos, 
as afirmativas a seguir estão corretas, à exceção de uma. Assinale-a. 

A) Proibição de propaganda a favor da guerra e repúdio ao terrorismo e ao racismo. 
B) Proteção judicial mesmo quando a violação de direitos fundamentais for cometida 
por pessoa atuando em função oficial. 

C) Direito de retificação ou de resposta, que eximirão das outras responsabilidades legais. 
D) Concessão de asilo político em delitos políticos ou comuns, conexos com delitos 
políticos. 


A resposta correta da questão é a letra C, e isso pode ser visualizado no próprio 
texto da Convenção: 


[...] a Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica), 
que tem status de norma constitucional, prevê expressamente, em seu art. 14, direito 
de resposta por todo aquele que for atingido por informações ofensivas emitidas em 
seu prejuízo por meios de difusão legalmente regulamentados e que se dirijam ao 
público em geral: 

“Art. 14. Direito de retificação ou resposta 

1.Toda pessoa, atingida por informações inexatas ou ofensivas emitidas em seu preju- 
ízo por meios de difusão legalmente regulamentados e que se dirijam ao público em 
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geral, tem direito a fazer, pelo mesmo órgão de difusão, sua retificação ou resposta, 
nas condições que estabeleça a lei. 

2. Em nenhum caso a retificação ou a resposta eximirão das outras responsabilidades legais em que 
se houver incorrido. 3. Para a efetiva proteção da honra e da reputação, toda publicação 
ou empresa jornalística, cinematográfica, de rádio ou televisão, deve ter uma pessoa 
responsável, que não seja protegida por imunidades, nem goze de foro especial. [...]" 


Ainda no citado ano, outra questão aduzia que: 


O propósito dos movimentos internacionais de proteção aos Direitos Humanos é a 
busca pela valorização e proteção dos direitos do ser humano, formado pelos elementos 
físicos e psíquicos, de personalidade e morais. Sobre as disposições do Pacto de São 
José da Costa Rica em relação ao “direito à integridade pessoal”? e à “proibição da 
escravidão e da servidão”, assinale a afirmativa correta. 

A) Ninguém pode ser constrangido a executar trabalho obrigatório, mas o serviço 
militar, nos termos do Pacto de São José da Costa Rica, não constitui constrangimento 
à execução de trabalho forçado ou obrigatório. 

B) Os indivíduos processados e os condenados, em regra, não necessitam ficar separados, 
e os primeiros devem ser submetidos a tratamento adequado à condição de pessoa não 
condenada. 

C) Os menores, quando puderem ser processados, devem ser separados de adultos, mas 
não deve haver distinção entre adultos, não merecendo ficar separados os processados 
ou condenados. 

D) A pena privativa de liberdade não pode ser acompanhada de trabalho forçado para 
cumprimento de pena, vedado em qualquer de suas formas, por afetar a dignidade 
do recluso. 


A resposta correta é a letra A. 


Questão sobre o tema em análise também foi cobrada em 2016: 


Alguns jovens relataram um caso em que um outro jovem, de origem vietnamita, foi 
preso sob a alegação de tráfico de drogas. O acusado não conhece ninguém no Brasil e 
o processo penal já se iniciou, mas ele não compreende o que se passa no processo por 
não saber o idioma e pela grande dificuldade de comunicação entre ele e seu defensor. 
A partir da hipótese apresentada, de acordo com o Pacto de São José da Costa Rica, 
assinale a afirmativa correta. 

A) O acusado tem direito de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se 
não compreender ou não falar o idioma do juízo ou tribunal. 

B) O acusado tem que garantir por seus próprios meios a assistência de tradutor ou 
intérprete, mas tem o direito de que os atos processuais sejam suspensos até que seja 
providenciado o intérprete. 

C) À investigação e o processo penal somente poderão acontecer quando o acusado 
tiver assistência consular de seu país de origem. 

D)O Pacto de São José da Costa Rica não dá ao acusado o direito de ser assistido 
por um intérprete providenciado pelo Estado signatário ou de ter algum rito especial 
no processo. 


A resposta dessa questão também é letra A. 


c) Convenção Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, Assembleia Geral dos 
Estados Americanos, 09/12/1985, ratificada pelo Brasil em 20/07/1989. 





1 Grifos nossos. 
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a) 


Sobre este importante diploma, destacamos o trecho: 


Reafirmando que todo ato de tortura ou outros tratamentos ou penas cruéis, desu- 
manos ou degradantes constituem uma ofensa à dignidade humana e uma negação 
dos princípios consagrados na Carta da Organização dos Estados Americanos e na 
Carta das Nações Unidas, e são violatórios aos direitos humanos e liberdades funda- 
mentais proclamados na Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem e 
na Declaração Universal dos Direitos do Homem. 

Sobre o âmbito de atuação e principais especificações, o artigo 2 menciona que: “para 
os efeitos desta Convenção, entender-se-á por tortura todo ato pelo qual são infligidos 
intencionalmente a uma pessoa penas ou sofrimentos físicos ou mentais, com fins de 
investigação criminal, como meio de intimidação, como castigo pessoal, como medida 
preventiva, como pena ou com qualquer outro fim. Entender-se-á também como 
tortura a aplicação, sobre uma pessoa, de métodos tendentes a anular a personalidade 
da vítima, ou a diminuir sua capacidade física ou mental, embora não causem dor fisica 
ou angústia psíquica. Não estarão compreendidos no conceito de tortura as penas ou 
sofrimentos físicos ou mentais que sejam unicamente consequência de medidas legais 
ou inerentes a elas, contanto que não incluam a realização dos atos ou a aplicação dos 
métodos a que se refere este artigo. 


A responsabilidade sobre a tortura recai sobre: 


Os empregados ou funcionários públicos que, aluando nesse caráter, ordenem 
sua comissão ou instiguem ou induzam a ela, cometam-no diretamente ou, 
podendo impedi-lo, não o façam; 


As pessoas que, por instigação dos funcionários ou empregados públicos a que 
se refere a alínea a, ordenem sua comissão, instiguem ou induzam a ela, come- 
tam-no diretamente ou nele sejam cúmplices. 


Destaque-se que o artigo 4 menciona que o fato de haver agido por ordens su- 


periores não eximirá da responsabilidade penal correspondente. 


Em conformidade com o panorama protecional, o artigo 6 prevê que: 


[...] os Estados Partes tomarão medidas efetivas a fim de prevenir e punir a tortura 
no âmbito de sua jurisdição. Os Estados Partes assegurar-se-ão de que todos os atos 
de tortura e as tentativas de praticar atos dessa natureza sejam considerados delitos em 
seu direito penal, estabelecendo penas severas para sua punição, que levem em conta 
sua gravidade. Os Estados Partes obrigam-se também a tomar medidas efetivas para 
prevenir e punir outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, no 
âmbito de sua jurisdição. 


Protocolo de San Salvador, 1988 (entrou em vigor em 1999), Protocolo Adicional 
à Convenção Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos 
Econômicos, Sociais e Culturais, aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo 
56/1995, promulgado pelo Decreto 3.321/1999. 


O Protocolo prever como medidas a serem adotadas: 


Os Estados Partes neste Protocolo Adicional à Convenção Americana sobre Direitos 
Humanos comprometem-se a adotar as medidas necessárias, tanto de ordem interna 


como por meio da cooperação entre os Estados, especialmente econômica e técnica, 
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até o máximo dos recursos disponíveis e levando em conta seu grau de desenvolvi- 
mento, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo com a legislação interna, a 
plena efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo. 


Acerca da obrigação de adotar disposições de direito interno, prevê que: 


Se o exercício dos direitos estabelecidos neste Protocolo ainda não estiver garantido 
por disposições legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se 
a adotar, de acordo com suas normas constitucionais e com as disposições deste 
Protocolo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessárias para 
tornar efetivos esses direitos. 


No artigo 3, estabelece a obrigação de não discriminação: 


Os Estados Partes neste Protocolo comprometem-se a garantir o exercício dos direitos 
nele enunciados, sem discriminação alguma por motivo de raça, cor, sexo, idioma, 
religião, opiniões políticas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, 
posição econômica, nascimento ou qualquer outra condição social. 


Sobre o tema, o Exame de Ordem, em 2012, perguntou: 


[...] com relação à Convenção Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, ratificada 
pelo Brasil em 20 de julho de 1989, assinale a afirmativa correta. 

a) Os funcionários públicos que ordenem a execução da tortura ou a cometam dire- 
tamente são responsáveis pelo delito de tortura, exceto se houverem agido por ordens 
superiores, o que eximirá o agente da responsabilidade penal correspondente. 

b) O Estado Parte somente tomará as medidas necessárias para conceder a extradição, 
em conformidade com sua legislação e suas obrigações internacionais, de pessoa con- 
denada pela prática de delito de tortura, não bastando a acusação pela prática do delito. 
c) As declarações obtidas por meio de tortura não podem ser admitidas como prova 
em processo, salvo em processo instaurado contra a pessoa acusada de havê-las obtido 
mediante atos de tortura e unicamente como prova de que, por esse meio, o acusado 
obteve tal declaração. 

d) Esgotado o procedimento jurídico interno do Estado e os recursos que este prevê 
para a investigação sobre caso de tortura, o processo deverá ser submetido a instâncias 
internacionais, mesmo que o Estado não tenha aceitado tal competência. 


A resposta correta é a letra €. 


e) Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher, 
Assembleia Geral da Organização dos Estados Americanos, 06/06/1994, rati- 
ficada pelo Brasil em 27/11/1995 (Convenção de Belém do Pará, promulgada 
pelo Decreto 1.973/1996). 


Estabeleceu deveres aos Estados signatários, com o propósito de criar condições 
reais de rompimento com o ciclo de violência identificado contra mulheres em 
escala mundial. 

Conceitua a violência, definindo que “[...] entender-se-á por violência contra 
a mulher qualquer ato ou conduta baseada no gênero, que cause morte, dano ou 
sofrimento físico, sexual ou psicológico à mulher, tanto na esfera pública como na 
esfera privada (artigo 1º)” 
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4.4. PRINCIPAIS ÓRGÃOS DO SISTEMA INTERAMERICANO: 


4.4.1. COMISSÃO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS 


* Orgão não jurisdicional que tem por fim acompanhar a aplicação e execução 
dos tratados de Direitos Humanos do Sistema Interamericano; 


* competente para monitorar a conduta dos Estados com relação à proteção dos 
Direitos Humanos, podendo responsabilizá-los; 


* sede em Washington (EUA); 


* composição: 7 membros, atuação à título pessoal, independe dos Estados aos quais 
pertencem; 


* promove missões a fim de verificar in loco a situação dos Direitos Humanos em 
países americanos; 


* emite conclusões em forma de relatórios com informações e recomendações 
referentes aos casos de sua análise; 


* examina petições e comunicações que lhe sejam encaminhadas por Estados, pessoas 
ou ONGs, que se refiram a denúncias de violação dos direitos humanos; 


* solicita informações aos Estados acerca das medidas que adotarem com relação aos 
Direitos Humanos, realizando estudos sobre as temáticas de proteção e promoção 
da dignidade humana nas Américas; 


* formula recomendações aos Estados acerca de medidas que devem ser adotadas de 
maneira progressiva para a promoção dos direitos humanos (isto implica sugerir 
modificações no ordenamento jurídico interno de cada Estado, propor indenizações 
ou alterações em políticas públicas, etc.); 


* pode agir de ofício ou ser acionado por Estados, por órgãos do OEA (cabe ser 
acionado também por indivíduos ou determinadas entidades, desde que cumprido 
os requisitos para tanto); 


* pode solicitar de um Estado a adoção de medidas cautelares para evitar danos 
irreparáveis acerca dos Direitos Humanos. 


4.5. REQUISITOS AO PETICIONAMENTO INDIVIDUAL NO SISTEMA INTERAMERICANO: 


Importante a leitura detalhada do regulamento da comissão interamericana de Direitos 
Humanos," aprovado pela Comissão em seu 137º período ordinário de sessões, 
realizado de 28 de outubro a 13 de novembro de 2009, para compreendermos o 
sistema e os requisitos de peticionamento individual no Sistema Interamericano. O 
Exame de Ordem, em 2013, cobrou o este assunto, apresentando o seguinte caso: 


Após interpor uma denúncia por violação de direitos humanos contra um Estado 
membro da Organização dos Estados Americanos, o cidadão “X” espera que, dentre 
outras possibilidades, a Comissão Interamericana de Direitos Humanos recomende A) 
o pagamento de indenização por danos materiais e morais ao cidadão “X”, mas não 
poderá recomendar a introdução de mudanças em seu ordenamento jurídico. B) a 





12 Está em anexo ao final desse capítulo, especialmente no que tange aos artigos 23 a 57. 
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suspensão imediata dos atos que causam violação de direitos humanos, mas não poderá 
exigir que “X” receba indenização pecuniária pelos danos sofridos. C) a introdução 
de mudanças no ordenamento jurídico, podendo cumular tal ato com outras medidas, 
tais como a reparação dos danos sofridos por “X”. D) a investigação e a punição dos 
responsáveis pela violação, mas não poderá tentar uma solução amistosa com o Estado, 
uma vez que protocolada a denúncia, ela deverá ser investigada e, caso comprovada, a 
punição será necessariamente imposta pela Comissão. 


A resposta para essa questão é letra C. 


Ainda sobre o sistema e requisitos de peticionamento, no mesmo ano, outro Exame 
de Ordem perguntou: 


Um advogado é procurado por um grupo de familiares que narraram a ocorrência de 
tortura e tratamento degradante num presídio estadual. Após constatar a denúncia in 
loco, o advogado levou a situação ao conhecimento das autoridades administrativas 
competentes que, entretanto, não deram a atenção devida ao caso. Em razão disso, 
o advogado admitiu recorrer à Comissão Interamericana de Direitos Humanos. A 
respeito do caso narrado, assinale a afirmativa correta. 

A) A Comissão apenas receberá a denúncia se ficar comprovado prévio esgotamento 
dos recursos internos. 

B) À competência para a análise desse caso não é da Comissão Interamericana de 
Direitos Humanos e, sim, da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 

C) À Comissão é competente para receber a denúncia, mas apenas por meio de petições 
individualizadas, a fim de proferir decisões mediante o devido processo legal. 

D) Por se tratar de caso grave e urgente, a Comissão pode receber a denúncia e expedir 
medida cautelar para obrigar o Estado a fazer cessar a violação ocorrente no presídio. 


A resposta para essa questão é letra D. 


Destacamos os principais órgãos do Sistema Interamericano a seguir. 


4.5.1. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS 


* Principal órgão jurisdicional do sistema interamericano; 
* sede São José, Costa Rica; 


* composição de 7 juízes com atuação a título pessoal, independente dos Estados 
ao qual pertençam; 


* apenas nos casos em que os Estados aceitam a competência obrigatória da Corte 
é que poderão ser partes em processos; 


* o Brasil aceitou a competência obrigatória desde 2002; 


* apenas a Comissão Interamericana de Direitos Humanos e os Estados podem 
acionar a Corte; 


* requisitos para acionar a Corte iguais ao peticionamento individual + aceitação 
do Estado réu em ser processado; 


* competência contenciosa para exame, processo e julgamento de casos judiciais; e 
consultiva, para emissão de pareceres; 
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* sentença emitida é obrigatória, definitiva e inapelável. Quando determinarem 


indenização compensatória, poderá ser executada no Estado, por meio de processo 


interno vigente que estabeleça o cumprimento de execução contra o país; 


* competência da Justiça Federal no Brasil para o cumprimento da sentença da Corte. 


Sobre este tema, já foi cobrado no Exame de Ordem, em 2012, nos seguintes termos: 


Joana, funcionária de um hospital, decide adotar um recém-nascido. Porém seu pedido 
de licença-maternidade é negado, por falta de previsão legal. Inconformada Joana in- 
gressa na Justiça Trabalhista, onde recebe decisões favoráveis à luz dos princípios consti- 
tucionais, inclusive do Tribunal Superior do Trabalho. Porém, em última análise do caso, 
o Supremo Tribunal Federal decide pela denegação do pedido de licença maternidade, 
operando-se o trânsito em julgado da decisão. Segundo o Sistema Interamericano de 
Direitos Humanos, qual será a alternativa correta: A) Como a questão já transitou em 
Julgado no Poder Judiciário do país acusado, Joana terá sua petição inadmitida pela falta 
de cumprimento do requisito previsto na Convenção Americana de Direitos Humanos. 
B) Como a proteção da família não está garantida pelo Pacto de São José da Costa Rica, 
Joana terá sua petição inadmitida pela falta de cumprimento do requisito previsto na 
Convenção Americana de Direitos Humanos. C) Joana poderá ter sua petição admitida 
pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos, que poderá continuar a analisar 
o mérito do assunto mesmo que o Brasil tenha alterado a legislação sobre o tema após 
a decisão do caso de Joana pelo STF, passando a beneficiar mães adotivas, em face da 
impossibilidade de retroatividade da norma para atingir coisa julgada. D) Joana não 
poderá ter sua petição admitida, em razão de ser requisito indispensável que estivesse 
representada por um Estado-membro da Organização dos Estados Americanos, para 
apresentar à Comissão Interamericana de Direitos Humanos a petição que contém 
denúncia ou queixa de violação da Convenção Americana de Direitos Humanos por 
um outro Estado-parte do qual é nacional. 


A resposta correta para a questão no Exame de Ordem em 2012 é letra C. 


Também em 2013, o Exame de Ordem trouxe a seguinte indagação: 


280 


Considere como se fosse verdadeira a seguinte narrativa: foi constatado este ano que 
na Penitenciária Anhanguera os presos estão sofrendo diversas formas de maus tra- 
tos — incluindo violência fisica. Você foi procurado por um grupo de familiares que 
lhe disse ter boas razões para achar que medidas judiciais no Brasil podem ser inócuas 
no prazo desejado e, por isso, consultaram-no sobre a possibilidade de submeter o caso 
à Comissão Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Considerando as regras 
de funcionamento desta Comissão, você deve informá-los de que A) a CIDH não é 
competente para receber esta denúncia uma vez que a violação de normas jurídicas, 
tal qual a Convenção Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (ratificada pelo 
Brasil em 1989), deve ser julgada diretamente pela Corte Interamericana de Justiça. 
B) a CIDH pode receber a denúncia mas apenas se forem feitas petições individuali- 
zadas, relatando a violação sofrida por cada uma das vítimas e relacionando-as com 
os direitos previstos na Convenção Americana. C) a CIDH pode receber a denúncia 
e, se considerar que há situação de gravidade e urgência, pode instaurar de ofício 
um procedimento no qual pode solicitar que um estado adote medidas cautelares de 
natureza coletiva para evitar danos irreparáveis às pessoas. D) a CIDH pode receber a 
denúncia e, se considerar que há situação de gravidade e urgência, pode encaminhar 
diretamente o caso à Corte Interamericana de Justiça que poderá ordenar a medida 
provisória que julgar necessária à cessação da violação. 
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A resposta correta é letra C. 


Algumas questões, mais técnicas, cobrando do examinando o entendimento acerca 
da estruturação da Comissão Interamericana de Direitos Humanos, assim, no Exame 
de Ordem, em 2013, foi questionado: 


Sobre as denúncias e o sistema de responsabilização por violação de Direitos Humanos, 
perante a Comissão Interamericana de Direitos Humanos, assinale a afirmativa cor- 
reta. A) A Comissão poderá responsabilizar tanto o Estado como as pessoas naturais e 
Jurídicas, de direito público ou privado, que cometeram a violação, solidariamente. B) 
A Comissão não possui competência para responsabilizar a pessoas naturais, podendo 
apenas determinar a responsabilidade das pessoas jurídicas, de direito público ou privado, 
que cometeram a violação. C) A Comissão poderá responsabilizar tanto o Estado como 
as pessoas naturais e jurídicas, de direito público ou privado, que cometeram a violação. 
Neste caso a responsabilidade do Estado será subsidiária. D) A Comissão não possui 
competência para atribuir responsabilidades individuais, podendo apenas determinar 
a responsabilidade internacional de um Estado membro da OEA. 


A resposta correta é letra D. 


4.6. INCORPORAÇÃO DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS 
AO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO 


Os tratados de Direitos Humanos são celebrados pelo Presidente de República, 
sujeitos a referendo do Congresso Nacional. Com a EC 45, possibilitou o procedi- 
mento definido no art. 5º, $3º da Constituição/88, que permite que o ato interna- 
cional ganhe um caráter equivalente a emenda constitucional. 


Procedimento distinto de apreciação legislativa: aprovação do texto em cada 
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos de votação, por três quintos dos votos dos 
respectivos membros. 


Aprovados pelo Congresso nos termos do $3º, art. 5º, da CRFB/88 foram a 
Convenção de Nova York sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência; e o seu 
respectivo Protocolo Facultativo. 


O Exame de Ordem de 2014.1, sobre este assunto, cobrou: 


Considere a seguinte informação jurisprudencial: “Súmula Vinculante nº 25 do STF: É 
ilícita a prisão civil de depositário infiel, qualquer que seja a modalidade do depósito” 
Os debates no STF que levaram à alteração de sua própria jurisprudência e à adoção 
da Súmula acima consagraram a prevalência do Pacto de São José da Costa Rica e de 
sua proibição de prisão civil (Artigo 7º, item 7, do Pacto). 

Assinale a opção que contém a tese majoritária que fundamentou a decisão do STF. 
A) A natureza supraconstitucional das Convenções de Direitos Humanos já que estas 
são universais e possuem força vinculante. 

B) A natureza constitucional das Convenções de Direitos Humanos que no Brasil 
decorre do Artigo 5º,$ 2º, da Constituição de 1988. 

C) À natureza supralegal das Convenções de Direitos Humanos que faz com que elas 
sejam hierarquicamente superiores ao código civil e ao de processo civil. 

D)A natureza de lei ordinária das Convenções de Direitos Humanos, considerando 
que lei posterior revoga lei anterior. 


A resposta correta é letra C. 
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4.7. POLÍTICA NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS (PNDH) 


No Brasil, tive início com o retorno da democracia em 1985, pós-ditadura: go- 
verno assumiu a responsabilidade em promover uma política voltada à proteção dos 
direitos humanos no país. 


4.7.1. POLÍTICA NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS (PNDH) 


PNDH 1 — 1996 — elaborada no governo de Fernando Henrique Cardoso 
PNDH 2 — 2002 — elaborada no governo de Fernando Henrique Cardoso 
PNDH 3 — 2009 — elaborada no governo de Lula 


4.711. PNDH1 (DECRETO Nº 1904, DE 13 DE MAIO DE 1996) 


Objetivou identificar os principais obstáculos à promoção e defesa dos Direitos 
Humanos no país; promover a execução a curto, médio e longo prazos, de medidas 
de promoção e defesa desses direitos; a implementação de atos e declarações inter- 
nacionais, com a adesão brasileira, relacionados com Direitos Humanos; redução de 
condutas e atos de violência, intolerância e discriminação, com reflexos na diminui- 
ção das desigualdades sociais, observância dos direitos e deveres previstos na Magna 
Carta brasileira, especialmente os elencados no art. 5º, plena realização da cidadania. 


471.2. PNDH2 (DECRETO Nº 4229, DE 13 DE MAIO DE 2002, REVOGOU O PROGRAMA ANTERIOR) 


Dentre outros objetivos, visou promover a concepção de Direitos Humanos como 
um conjunto de direitos universais, indivisíveis e interdependentes, que compreendem 
direitos civis, políticos, sociais, culturais e econômicos; identificar os principais obs- 
táculos à promoção e defesa desses direitos; difundir o conceito de direitos humanos 
como elemento necessário e indispensável para formulação, execução e avaliação de 
políticas públicas, implementação de atos, declarações e tratados internacionais dos 
quais o Brasil já seja parte; redução de condutas e atos de violência, intolerância e 
discriminação, com reflexos na diminuição das desigualdades sociais; observação dos 
direitos e deveres previstos na Constituição, especialmente no art. 5º. 


471.3. PNDHS (DECRETO Nº 7037, DE 21 DE DEZEMBRO DE 2009) 


Visou estabelecer eixos orientadores com o fim de possibilitar que o Estado 
Brasileiro e os Estados da Federação se obriguem a proteger não apenas os Direitos 
Humanos definidos no plano nacional, mas também, no plano internacional. 


O Programa Nacional de Direitos Humanos - PNDH3, em consonância com as 
diretrizes tem por fim objetivos estratégicos e ações programáticas estabelecidas, de 
acordo com os seguintes eixos orientadores e suas respectivas diretrizes: 


417131. EIXO ORIENTADOR 
Interação democrática entre Estado e sociedade civil: 
a) Diretriz 1: interação democrática entre Estado e sociedade civil como instrumento; 


b) Diretriz 2: fortalecimento dos Direitos Humanos como instrumento transversal 
das políticas públicas e de interação democrática; 


282 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


c) Diretriz 3: integração e ampliação dos sistemas de informações em Direitos 
Humanos e construção de mecanismos de avaliação e monitoramento de sua 
efetivação. 


471.3.2. EIXO ORIENTADOR 


Desenvolvimento e Direitos Humanos: 


a) Diretriz 4: efetivação de modelo de desenvolvimento sustentável, com inclusão 
social e econômica, ambientalmente equilibrado e tecnologicamente responsável, 
cultural e regionalmente diverso, participativo e não discriminatório; 


b) Diretriz 5: valorização da pessoa humana como sujeito central do processo de 
desenvolvimento; 


c) Diretriz 6: promover e proteger os direitos ambientais como Direitos Humanos, 
incluindo as gerações futuras como sujeitos de direitos; 


471.3.3. EIXO ORIENTADOR Il 
Universalizar direitos em um contexto de desigualdades: 


a) Diretriz 7: garantia dos Direitos Humanos de forma universal, indivisível e 
interdependente, assegurando a cidadania plena; 


b) Diretriz 8: promoção dos direitos de crianças e adolescentes para o seu desen- 
volvimento integral, de forma não discriminatória, assegurando seu direito de 
opinião e participação; 

c) Diretriz 9: combate às desigualdades estruturais; 


d) Diretriz 10: garantia da igualdade na diversidade. 


471.3.4. EIXO ORIENTADOR IV 
Segurança Pública, Acesso à Justiça e Combate à Violência: 
a) Diretriz 11: democratização e modernização do sistema de segurança pública; 


b) Diretriz 12: transparência e participação popular no sistema de segurança pública 
e Justiça criminal; 

c) Diretriz 13: prevenção da violência e da criminalidade e profissionalização da 
investigação de atos criminosos; 

d) Diretriz 14: combate à violência institucional, com ênfase na erradicação da 
tortura e na redução da letalidade policial e carcerária; 

e) Diretriz 15: garantia dos direitos das vítimas de crimes e de proteção das pessoas 
ameaçadas; 

f) Diretriz 16: modernização da política de execução penal, priorizando a aplicação 
de penas e medidas alternativas à privação de liberdade e melhoria do sistema 
penitenciário; 

g) Diretriz 17: promoção de sistema de justiça mais acessível, ágil e efetivo, para o 
conhecimento, a garantia e a defesa de direitos. 
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4.171.3.5. EIXO ORIENTADOR V 


Educação e Cultura em Direitos Humanos: 


a) Diretriz 18: efetivação das diretrizes e dos princípios da política nacional de 
educação em Direitos Humanos para fortalecer uma cultura de direitos; 


b) Diretriz 19: Fortalecimento dos princípios da democracia e dos Direitos Humanos 
nos sistemas de educação básica, nas instituições de ensino superior e nas insti- 
tuições formadoras; 


c) Diretriz 20: reconhecimento da educação não formal como espaço de defesa e 
promoção dos Direitos Humanos; 


d) Diretriz 21: promoção da Educação em Direitos Humanos no serviço público; 


e) Diretriz 22: garantia do direito à comunicação democrática e ao acesso à infor- 
mação para consolidação de uma cultura em Direitos Humanos; e. 


4.71.3.6. EIXO ORIENTADOR VI: 


Direito à Memória e à Verdade: 


a) Diretriz 23: reconhecimento da memória e da verdade como Direito Humano 
da cidadania e dever do Estado; 


b) Diretriz 24: preservação da memória histórica e construção pública da verdade; 


c) Diretriz 25: modernização da legislação relacionada com promoção do direito 
à memória e à verdade, fortalecendo a democracia. 


Parágrafo único. À implementação do PNDH-3, além dos responsáveis nele indicados, 
envolve parcerias com outros órgãos federais relacionados com os temas tratados nos 
eixos orientadores e suas diretrizes. 


47.13.61. EIXO VI - DIREITO À MEMÓRIA E À VERDADE: TEMÁTICA DA JUSTIÇA DE TRANSIÇÃO 


PNDH 3 instituiu um Comitê de Acompanhamento e Monitoramento visando 
promover a articulação entre os órgãos e entidades envolvidos na implementação das 
suas ações programáticas, além de elaborar os Planos de Ação dos Direitos Humanos, 
estabelecendo indicadores para o acompanhamento, monitoramento e avaliação dos 
Planos de Ação dos Direitos Humanos 


Após os 3 PNDH implementou-se, em 2014, o Conselho Nacional Dos Direitos 
Humanos (CNDH): 


[...] um órgão com composição paritária — formado por 11 representantes do poder 
público e 11 da sociedade civil — que existe há mais de 50 anos para promover e defen- 
der os direitos humanos no Brasil. Criado com o papel de ser o guardião dos direitos 
humanos, tem por finalidade a promoção e a defesa dos direitos humanos mediante 
ações preventivas, protetivas, reparadoras e sancionadoras das condutas e situações de 
ameaça ou violação desses direitos. 


O CNDH solicitou credenciamento junto à Organização das Nações Unidas (ONU) 
para ser reconhecido como Instituição Nacional de Direitos Humanos. Definidas pela 
ONU em 1992 a partir dos chamados Princípios de Paris, as instituições nacionais 
são marcadas pelo pluralismo e pela autonomia, tendo cinco características, a saber: 
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1. Autonomia para monitorar qualquer violação de Direitos Humanos; 


2. autoridade para assessorar o Executivo, o Legislativo e qualquer outra instância 
sobre temas relacionados aos Direitos Humanos; 


capacidade de se relacionar com instituições regionais e internacionais; 
legitimidade para educar e informar sobre direitos humanos; 


competência para atuar em temas jurídicos. 


5. TEMAS CONTEMPORÂNEOS EM DIREITOS HUMANOS 


51. DIREITOS HUMANOS E GÊNERO 


Tema de repercussão na comunidade nacional e na sociedade internacional em 
razão de constantes violações e discriminações sofridas por pessoas em razão de 
gênero. À Comissão Interamericana de Direitos já emitiu comunicado de imprensa se 
manifestando no sentido de que: 


A Comissão reitera sua preocupação com a situação de violência e discriminação contra 
pessoas LGBTI, ou que são percebidas como tais, na América e insta os Estados membros 
da OEA a adotarem medidas necessárias para aplicar a prevenção, investigação, punição 
e reparação no que tange a estes atos de violência, incluindo medidas para eliminar as 
causas subjacentes dessa violência e discriminação. Para este propósito, a CIDH insta 
os membros da OEA a que coletem dados sobre este tipo de violência, enviando a 


adoção de políticas públicas para a proteção dos direitos humanos das pessoas LGBTI.? 


Destacamos ainda outro comunicado, sobre a mesma temática: 


Os Estados devem agir para proteger todas as crianças e jovens da violência, e assegurar 
que existam sistemas para sua proteção e apoio efetivos. Isso inclui abrigos e outros 
mecanismos de segurança para aquelas pessoas que precisem de proteção. Atitudes que 
tem a sociedade contra pessoas LGBT e intersex não podem ser usadas como justificativa 
para promover leis e políticas discriminatórias, perpetuar tratamentos discriminatórios 
ou para não investigar, processar e julgar os responsáveis por atos de violência contra 
crianças e jovens LGBT e intersex. Os Estados devem tomar medidas para superar 
estes preconceitos e estereótipos, através de iniciativas de combate à discriminação 
nas escolas e por meio de campanhas públicas de educação. Ademais, devem abordar 


a discriminação e violência interseccional contra jovens LGBT e intersex por razões 
de raça e etnia” (Comunicado de Imprensa, nº 49/15, de 13.05.2015). 


Cabe ressaltar, que a Uganda possui leis que preveem pena de prisão perpétua 
para pessoas que mantiverem relação sexual com pessoa do mesmo sexo biológico, 
ainda que seja entre adultos e com consentimento. 


Como os Direitos Humanos atua nesta temática? Importante papel tem a atuação 
do Comitê de Direitos Humanos da ONU, como organismo responsável por fis- 
calizar a aplicação e o cumprimento do Pacto Internacional dos Direitos Civis e 
Políticos (PIDCP). 





13 Comunicado de Imprensa, nº 153/14, de 17.12.2014. 
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Observação: a Africa do Sul é o primeiro país do mundo a incluir o direito à orien- 
tação sexual em sua Constituição; 


No Brasil, este direito à orientação sexual vem expressamente previsto em algumas 
Constituições estaduais, 


MATO GROSSO (art. 10, II) 
PIAUÍ (art. 3º, II) 
SERGIPE (art. 3º, II) 


Além de estar incluso também na Constituição do Distrito Federal (art. 2º, pa- 
rágrafo único) 

No Estatuto da Juventude (Lei 12.852/2013), temos a garantia aos jovens com 
idade entre 15 e 29 anos ao “[...] direito à diversidade e à igualdade de direitos e de 
oportunidades [...]”, sem que haja discriminação por motivos de gênero (orientação 
sexual) (art. 17, II). 


A corte Interamericana de Direitos Humanos já emitiu opinião consultiva sobre o tema: 


Opinião consultiva(OC) 18/2003 da Corte Interamericana de Direitos Humanos: 
princípio da igualdade e da não-discriminação: Em relação ao princípio de igualdade 
e não discriminação, as regras mencionadas na consulta são: 

a) Artigos 3.1 e 17 da Carta da OEA, os quais afirmam que: 

Os Estados americanos proclamam os direitos fundamentais da pessoa humana, sem 
fazer distinção de raça, nacionalidade, credo ou sexo. 

Cada Estado tem o direito de desenvolver, livre e espontaneamente, a sua vida cultural, 
política e econômica. No seu livre desenvolvimento, o Estado respeitará os direitos da 
pessoa humana e os princípios da moral universal. 

b) Artigo 24 da Convenção Americana, que determina que: 

Todas as pessoas são iguais perante a lei. Por conseguinte, têm direito, sem discrimi- 
nação, a igual proteção da lei. 

c) Artigo II da Declaração Americana, o qual manifesta que: 

Todas as pessoas são iguais perante a lei e têm os direitos e deveres consagrados nesta 
declaração, sem distinção de raça, língua, crença, ou qualquer outra. 

d) Artigo 26 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, que estipula que: 
Todas as pessoas são iguais perante a lei e têm direito, sem discriminação alguma, a igual 
proteção da Lei. À esse respeito, a lei deverá proibir qualquer forma de discriminação 
e garantir a todas as pessoas proteção igual e eficaz contra qualquer discriminação 
por motivo de raça, cor, sexo, língua, religião, opinião política ou de outra natureza, 
origem nacional ou social, situação econômica, nascimento ou qualquer outra situação. 
e) Artigo 2.1 da Declaração Universal, o qual afirma que: 

Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta 
Declaração, sem distinção de qualquer espécie, seja de raça, cor, sexo, língua, religião, 
opinião política ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, 
ou qualquer outra condição. [...] 


A citada Opinião Consultiva ainda entendeu que 


[...] o princípio de igualdade perante a lei e de não discriminação foi desenvolvido 
pela doutrina e jurisprudência internacionais. A Corte Interamericana entendeu que: 
[a] noção de igualdade decorre diretamente da unidade de natureza do gênero huma- 
no e é inseparável da dignidade essencial da pessoa, frente à qual é incompatível toda 
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situação que, por considerar superior um determinado grupo, conduza a tratá-lo com 
privilégio; ou que, inversamente, por considerá-lo inferior, trate-o com hostilidade 
ou de qualquer forma o discrimine no desfrute de direitos que são reconhecidos a 
quem não se considera incluído em tal situação de inferioridade. Não é admissível 
criar diferenças de tratamento entre seres humanos que não correspondam a sua única 
e idêntica natureza [...]. 


Salientamos que o Comitê de Direitos Humanos das Nações Unidas definiu 
discriminação como: 


[...] toda distinção, exclusão, restrição ou preferência que se baseie em determinados 
motivos, como raça, cor, sexo, idioma, religião, opinião política ou de outra natureza, 
origem nacional ou social, posição econômica, nascimento ou qualquer outra condição 
social, e que tenham por objetivo ou por resultado anular ou prejudicar o reconhe- 
cimento, desfrute ou exercício, em condições de igualdade, dos direitos humanos e 
liberdades fundamentais de todas as pessoas [...]. 


Neste sentido, importante entendimento da Corte acerca do princípio da igualdade 
perante o tema de gênero, considerando 


[...] evidente que todos os Estados, como membros da comunidade internacional, 
devem cumprir essas obrigações sem discriminação alguma, o que se encontra intrin- 
secamente relacionado ao direito a uma proteção igualitária perante a lei, que por sua 
vez decorre “diretamente da unidade de natureza do gênero humano e é inseparável 
da dignidade essencial da pessoa”. O princípio de igualdade perante a lei e não dis- 
criminação se estende a toda atuação do poder do Estado, em qualquer de suas mani- 
festações, relacionada com o respeito e garantia dos direitos humanos. Este princípio 
pode ser considerado efetivamente como imperativo do Direito Internacional geral, 
visto que é aplicável a todo Estado, independentemente de que seja parte ou não em 
determinado tratado internacional, e gera efeitos com respeito a terceiros, inclusive a 
particulares. Isso implica que o Estado, seja no âmbito internacional ou em seu orde- 
namento interno, e por atos de qualquer de seus poderes ou de terceiros que atuem 
sob sua tolerância, aquiescência ou negligência, não pode atuar contra o princípio de 
igualdade e não discriminação, em detrimento de um determinado grupo de pessoas. 


Por fim, a Corte estabeleceu precioso entendimento sobre os efeitos do princípio 
de igualdade e não discriminação, aduzindo que 


[...] em cumprimento desta obrigação, os Estados devem se abster de realizar ações 
que, de qualquer maneira, estejam dirigidas, direta ou indiretamente, a criar situações 
de discriminação de jure ou de facto. Isto se traduz, por exemplo, na proibição de emitir 
leis, em sentido amplo, de emitir disposições civis, administrativas ou de qualquer outra 
natureza, bem como de favorecer atos e práticas de seus funcionários, em aplicação 
ou interpretação da lei, que discriminem determinado grupo de pessoas em razão de 
sua raça, gênero, cor, ou outros motivos [...]. 


Outra diretriz de relevo ao assunto se referem aos Princípios de Yogyakarta (2007- 
Indonésia), cuja aplicação da legislação internacional de Direitos Humanos diz-se 
relativa à orientação sexual e identidade de gênero, sistematizando 29 princípios que 
os Estados devem atender para proteger os direitos das pessoas vinculadas à comuni- 
dade LGBTI (lésbica, gay, bissexual, transexual, travestis, transgêneros e intersexuais), 
assim descritos como: 
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PRINCÍPIO 1. Direito ao Gozo Universal dos Direitos; 
PRINCÍPIO 2. Direito à Igualdade e a Não-Discriminação; 
PRINCÍPIO 3. Direito ao Reconhecimento Perante a Lei; 


PRINCÍPIO 4. Direito à Vida; 

PRINCÍPIO 5. Direito à Segurança Pessoal; 

PRINCÍPIO 6. Direito à Privacidade: 

PRINCÍPIO 7. Direito de Não Sofrer Privação Arbitrária da Liberdade; 
PRINCÍPIO 8. Direito a um Julgamento Justo; 


PRINCÍPIO 9. Direito a Tratamento Humano durante a Detenção; 


PRINCÍPIO 10. 


Direito de Não Sofrer Tortura e Tratamento ou Castigo Cruel, 


Desumano e Degradante; 


PRINCÍPIO 11. Direito à Proteção Contra todas as Formas de Exploração, Venda 


ou Tráfico de Seres Humanos; 


PRINCÍPIO 12. 
PRIN 
PRINCÍPIO 14. 
PRINCÍPIO 15. 
PRINCÍPIO 16. 
PRINCÍPIO 17. 
PRINCÍPIO 18. 
PRINCÍPIO 19. 
PRINCÍPIO 20. 
PRINCÍPIO 21. 
PRINCÍPIO 22. 
PRINCÍPIO 23. 
PRINCÍPIO 24. 
PRINCÍPIO 25. 
PRINCÍPIO 26. 
PRINCÍPIO 27. 
PRINCÍPIO 28. 








Direito ao Trabalho; 


CÍPIO 13. Direito à Seguridade Social e outras Medidas de Proteção; Social; 


Direito a um Padrão de Vida Adequado; 

Direito à Habitação Adequada; 

Direito à Educação; 

Direito ao Padrão mais Alto Alcançável de Saúde; 
Proteção contra Abusos Médicos; 

Direito à Liberdade de Opinião e Expressão; 

Direito à Liberdade de Reunião e Associação Pacíficas; 
Direito à Liberdade de Pensamento, Consciência e Religião; 
Direito à Liberdade de Ir eVir: 

Direito de Buscar Asilo; 

Direito de Constituir uma Família; 

Direito de Participar da Vida Pública; 

Direito de Participar da Vida Cultural; 

Direito de Promover os Direitos Humanos; 


Direito a Recursos Jurídicos e Medidas Corretivas Eficazes; 


PRNCÍPIO 29. Responsabilização (Accountability). 


Em 05 de maio de 2011 o STF reconheceu união homoafetivas como união 


contínua, pública e duradoura entre pessoas do mesmo sexo biológico. 


Na ADIn 4277- DF e ADFP 132- RJ, foi reconhecido que “[...] a Constituição de 
1988, ao utilizar-se da expressão família”, não limita sua formação a casais heteroa- 


fetivos nem a formalidade cartorária, celebração civil ou liturgia religiosa” 
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5.2. DIREITOS HUMANOS DOS REFUGIADOS 


Refugiados são pessoas que deixaram seu país de origem em razão de perseguições 
ou violações relacionadas a motivos religiosos, étnicos, de cor, de crença, de ideologia 
ou em face de desastres naturais. 


No Brasil, a Lei nº 9.474, de 22 de julho de 1997, define mecanismos para a 
implementação do Estatuto dos Refugiados de 1951, e determina outras providências. 


O Estatuto dos Refugiados de 1951, conhecida como a Convenção das Nações 
Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados, adotada em 28 de julho de 1951, entrando 
em vigor em 22 de abril de 1954. 


Um Protocolo relativo ao Estatuto dos Refugiados foi preparado e submetido 
à Assembleia Geral das Nações Unidas em 1966. Na Resolução 2198 (XXI) de 
16 de dezembro de 1966, a Assembleia tomou nota do Protocolo e solicitou ao 
Secretário-Geral que submetesse o texto aos Estados para que o ratificassem. O 
Protocolo foi assinado pelo Presidente da Assembleia Geral e o Secretário-Geral 
no dia 31 de janeiro de 1967 e transmitido aos governos. Entrou em vigor em 4 
de outubro de 1967. 


Dentre as considerações iniciais do Estatuto dos Refugiados de 1951, destacamos que 


Considerando que a Organização da Nações Unidas tem repetidamente manifestado 
a sua profunda preocupação pelos refugiados e que ela tem se esforçado por assegurar 
a estes o exercício mais amplo possível dos direitos humanos e das liberdades funda- 
mentais [...). 

Considerando que da concessão do direito de asilo podem resultar encargos indevi- 
damente pesados para certos países e que a solução satisfatória dos problemas cujo 
alcance e natureza internacionais a Organização da Nações Unidas reconheceu, não 
pode, portanto, ser obtida sem cooperação internacional, 

Exprimindo o desejo de que todos os Estados, reconhecendo o caráter social e hu- 
manitário do problema dos refugiados, façam tudo o que esteja ao seu alcance para 
evitar que esse problema se torne causa de tensão entre os Estados. 

Notando que o Alto Comissário das Nações Unidas para os Refugiados tem a incum- 
bência de zelar pela aplicação das convenções internacionais que assegurem a proteção 
dos refugiados, e reconhecendo que a coordenação efetiva das medidas tomadas para 
resolver este problema dependerá da cooperação dos Estados com o Alto Comissário. 


E importante destacar que o citado Estatuto define o que deve ser compreendido 
pela expressão “refugiado”, assim prevista no artigo 1º: 


Para os fins da presente Convenção, o termo “refugiado” se aplicará a qualquer pessoa: 


1) Que foi considerada refugiada nos termos dos Ajustes de 12 de maio de 1926 e 
de 30 de junho de 1928, ou das Convenções de 28 de outubro de 1933 e de 10 de 
fevereiro de 1938 e do Protocolo de 14 de setembro de 1939, ou ainda da Constituição 
da Organização Internacional dos Refugiados; 

As decisões de inabilitação toma das pela Organização Internacional dos Refugiados 
durante o período do seu mandato, não constituem obstáculo a que a qualidade de 
refugiados seja reconhecida a pessoas que preencham as condições previstas no pará- 
grafo 2 da presente seção; 
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2) Que, em consequência dos acontecimentos ocorridos antes de 1º de janeiro de 
1951 e temendo ser perseguida por motivos de raça, religião, nacionalidade, grupo 
social ou opiniões políticas, se encontra fora do país de sua nacionalidade e que não 
pode ou, em virtude desse temor, não quer valer-se da proteção desse país, ou que, se 
não tem nacionalidade e se encontra fora do país no qual tinha sua residência habitual 
em consequência de tais acontecimentos, não pode ou, devido ao referido temor, não 
quer voltar a ele. 

No caso de uma pessoa que tem mais de uma nacionalidade, a expressão “do país de 
sua nacionalidade” se refere a cada um dos países dos quais ela é nacional. Uma pessoa 
que, sem razão válida fundada sobre um temor justificado, não se houver valido da 
proteção de um dos países de que é nacional, não será considerada privada da proteção 
do país de sua nacionalidade 

B.1) Para os fins da presente Convenção, as palavras “acontecimentos ocorridos antes de 
1º de janeiro de 1951”, do art. 1º, seção A, poderão ser compreendidas no sentido de ou: 
a) “acontecimentos ocorridos antes de 1º de janeiro de 1951 na Europa”; ou 

b) “acontecimentos ocorridos antes de 1º de janeiro de 1951 na Europa ou alhures”; 
e cada Estado Contratante fará, no momento da assinatura, da ratificação ou da adesão, 
uma declaração precisando o alcance que pretende dar a essa expressão do ponto de 
vista das obrigações assumidas por ele em virtude da presente Convenção. 

2) Qualquer Estado Contratante que adotou a fórmula 

a) poderá em qualquer momento estender as suas obrigações adotando a fórmula 
b) por meio de uma notificação dirigida ao Secretário-Geral das Nações Unidas. 

C. Esta Convenção cessará, nos casos abaixo, de ser aplicável a qualquer pessoa com- 
preendida nos termos da seção À, acima: 

Ea 

D. Esta Convenção não será aplicável às pessoas que atualmente se beneficiam de uma 
proteção ou assistência da parte de um organismo ou de uma instituição da Nações 
Unidas que não o Alto Comissário da Nações Unidas para refugiados. 

Quando esta proteção ou assistência houver cessado, por qualquer razão, sem que a 
sorte dessas pessoas tenha sido definitivamente resolvida de acordo com as resoluções 
a ela relativas adotadas pela Assembleia Geral das Nações Unidas, essas pessoas se be- 
neficiarão de pleno direito do regime desta Convenção. 

E. Esta Convenção não será aplicável a uma pessoa considerada pelas autoridades 
competentes do país no qual esta pessoa instalou sua residência como tendo os direitos 
e as obrigações relacionados com a posse da nacionalidade desse país. 

F As disposições desta Convenção não serão aplicáveis às pessoas a respeito das quais 
houver razões sérias para pensar que: 

a) elas cometeram um crime contra a paz, um crime de guerra ou um crime contra 
a humanidade, no sentido dos instrumentos internacionais elaborados para prever 
tais crimes; 

b) elas cometeram um crime grave de direito comum fora do país de refúgio antes 
de serem nele admitidas como refugiados; 

c) elas se tornaram culpadas de atos contrários aos fins e princípios das Nações Unidas. 


As normas foram criadas pelo Alto Comissariado das Nações Unidas para 
Refugiados (ACNUR), organização que tem alcance global. No Brasil, o órgão 
nacional responsável por analisar os pedidos de refúgio, cessação ou perda da con- 
dição de refugiados é o Comitê Nacional para os Refugiados (CONARE), criado 
pela Lei 9.474/1997. 
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São competências do CONARE: 
I. | analisar o pedido e declarar o reconhecimento, em primeira instância, da con- 
dição de refugiado; 
II. decidir a cessação, em primeira instância, ex officio ou mediante requerimento 
das autoridades competentes, da condição de refugiado; 
HI. determinar a perda, em primeira instância, da condição de refugiado; 
IV. orientar e coordenar as ações necessárias à eficácia da proteção, assistência e 
apoio jurídico aos refugiados; 
V. aprovar instruções normativas esclarecedoras à execução desta Lei. 
Isto nos traduz como consequências: 


* Concedido o status de refugiado, a pessoa fica amparada pelo Estatuto dos 
Refugiados de 1951, protegido pelo princípio da não devolução injustificada do 
refugiado ao país onde já sofreu ou possa a vir sofrer qualquer lesão ou ameaça 
a seus direitos; 


* direito à cédula de identidade comprobatória de sua condição jurídica, bem como, 
carteira de trabalho e documentação de viagem. 


5.3. DIREITOS HUMANOS E PROTEÇÃO INTERNACIONAL DAS PESSOAS IDOSAS 


* Embasamento: 

Declaração Universal dos Direitos Humanos, 1948, assegurando o direito à igual- 
dade e proibição da discriminação “[...] em razão de raça, cor, sexo, língua, religião, 
opinião política ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, 


ou qualquer outra condição”!* 


5.3.1. PRINCÍPIOS DA ONU PARA PESSOAS IDOSAS — ASSEMBLEIA GERAL DA ONU, 112.199]: 


5.3.11. INDEPENDÊNCIA 


1. Os idosos devem ter acesso a alimentação, água, alojamento, vestuário e cuida- 
dos de saúde adequados, através da garantia de rendimentos, do apoio familiar 
e comunitário e da autoajuda; 


2. os idosos devem ter a possibilidade de trabalhar ou de ter acesso a outras fontes 
de rendimento; 


3. os idosos devem ter a possibilidade de participar na decisão que determina 
quando e a que ritmo tem lugar a retirada da vida ativa; 


os idosos devem ter acesso a programas adequados de educação e formação; 


os idosos devem ter a possibilidade de viver em ambientes que sejam seguros e 
adaptáveis às suas preferências pessoais e capacidades em transformação; 


6. os idosos devem ter a possibilidade de residir no seu domicílio tanto tempo 
quanto possível. 





14 Artigo 11.1. 
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5.3.1.2. PARTICIPAÇÃO 


7. Osidosos devem permanecer integrados na sociedade, participar ativamente na 
formulação e execução de políticas que afetem diretamente o seu bem-estar e 
partilhar os seus conhecimentos e aptidões com as gerações mais jovens; 


8. os idosos devem ter a possibilidade de procurar e desenvolver oportunidades 
para prestar serviços à comunidade e para trabalhar como voluntários em tarefas 
adequadas aos seus interesses e capacidades; 


9. os idosos devem ter a possibilidade de constituir movimentos ou associações 
de idosos. 


5.3.1.8. ASSISTÊNCIA 


10. Os idosos devem beneficiar dos cuidados e da proteção da família e da comu- 
nidade em conformidade com o sistema de valores culturais de cada sociedade; 


11. os idosos devem ter acesso a cuidados de saúde que os ajudem a manter ou 
a readquirir um nível óptimo de bem-estar físico, mental e emocional e que 
previnam ou atrasem o surgimento de doenças; 


12. os idosos devem ter acesso a serviços sociais e jurídicos que reforcem a respectiva 
autonomia, proteção e assistência; 


13. os idosos devem ter a possibilidade de utilizar meios adequados de assistência em 
meio institucional que lhes proporcionem proteção, reabilitação e estimulação 
social e mental numa atmosfera humana e segura; 


14. os idosos devem ter a possibilidade de gozar os direitos humanos e liberdades 
fundamentais quando residam em qualquer lar ou instituição de assistência ou 
tratamento, incluindo a garantia do pleno respeito da sua dignidade, convicções, 
necessidades e privacidade e do direito de tomar decisões acerca do seu cuidado 
e da qualidade das suas vidas. 


5.3.1.4. REALIZAÇÃO PESSOAL 


15. Os idosos devem ter a possibilidade de procurar oportunidades com vista ao 
pleno desenvolvimento do seu potencial; 


16. os idosos devem ter acesso aos recursos educativos, culturais, espirituais e recre- 
ativos da sociedade. 


5.3.1.5. DIGNIDADE 


17. Os idosos devem ter a possibilidade de viver com dignidade e segurança, sem 
serem explorados ou maltratados fisica ou mentalmente; 


18. os idosos devem ser tratados de forma justa, independentemente da sua idade, 
género, origem racial ou étnica, deficiência ou outra condição, e ser valorizados 
independentemente da sua contribuição econômica. 

No Brasil, temos a lei nº 10.741, de 1º de outubro de 2003, que dispõe sobre o 
Estatuto do Idoso e dá outras providências. Além disso, destacamos a Convenção 
Interamericana sobre a Proteção dos Direitos Humanos dos Idosos (15.06.2015), 
que, em seu bojo, considera: 
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Para os fins da presente Convenção, entende-se por: 


Idoso: pessoa com 60 anos ou mais, exceto se a lei interna determinar uma idade 
base menor ou maior, desde que esta não seja superior a 65 anos. Este conceito 
inclui, entre outros, o de pessoa idosa; 


Velhice: construção social da última etapa do curso de vida; 


Discriminação: qualquer distinção, exclusão ou restrição que tenha como objetivo 
ou efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercício em igualdade 
de condições dos Direitos Humanos e liberdades fundamentais na esfera política, 
econômica, social, cultural ou em qualquer outra esfera da vida pública e privada; 


Discriminação múltipla: qualquer distinção, exclusão ou restrição do idoso fun- 
damentada em dois ou mais fatores de discriminação; 


Discriminação por idade na velhice: qualquer distinção, exclusão ou restrição 
baseada na idade que tenha como objetivo ou efeito anular ou restringir o reco- 
nhecimento, gozo ou exercício em igualdade de condições dos Direitos Humanos 
e liberdades fundamentais na esfera política, econômica, social e cultural ou em 
qualquer outra esfera da vida pública e privada; 


Envelhecimento: processo gradual que se desenvolve durante o curso de vida e 
que implica alterações biológicas, fisiológicas, psicossociais e funcionais de várias 
consequências, as quais se associam com interações dinâmicas e permanentes entre 
o sujeito e seu meio. 


São princípios gerais aplicáveis à Convenção: 
A promoção e defesa dos direitos humanos e liberdades fundamentais do idoso; 


a valorização do idoso, seu papel na sociedade e sua contribuição ao 
desenvolvimento; 


a dignidade, independência, protagonismo e autonomia do idoso; 

a igualdade e não discriminação; 

a participação, integração e inclusão plena e efetiva na sociedade; 

o bem-estar e cuidado; 

a segurança física, econômica e social; 

a auto realização; 

a equidade e igualdade de gênero e enfoque do curso de vida; 

a solidariedade e o fortalecimento da proteção familiar e comunitária; 
o bom tratamento e a atenção preferencial; 


o enfoque diferencial para o gozo efetivo dos direitos do idoso; 


m) o respeito e a valorização da diversidade cultural; 


a proteção judicial efetiva; 


a responsabilidade do Estado e a participação da família e da comunidade na 
integração ativa, plena e produtiva do idoso dentro da sociedade, bem como 
em seu cuidado e atenção, de acordo com a legislação interna. 
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5.4. DIREITOS DE QUILOMBOLA 


Uma temática cobrada algumas vezes no Exame de Ordem diz respeito ao art. 68 dos 
Atos das Disposições Constitucionais Transitórias, que assegura “[...] aos remanescentes 
das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a 
propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os títulos respectivos” 


No XXIV Exame de Ordem, foi posta a seguinte situação: 


Você, como advogada(o) que atua na defesa dos Direitos Humanos, foi chamada(o) 
para atuar em um caso em que há uma disputa pela terra entre produtores rurais e 
uma comunidade quilombola. 

Você sabe que, de acordo com o Decreto nº 4.887/03 do Governo Federal, “consi- 
deram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, os grupos étnico-raciais, 
segundo critérios de autoatribuição, com trajetória histórica própria, dotados de 
relações territoriais específicas, com presunção de ancestralidade negra relacionada 
com a resistência à opressão histórica sofrida”. 

Em relação a essas pessoas remanescentes de quilombos, é correto dizer que a 
Constituição Federal de 1988 

A) assegura o direito às suas tradições, mas não garante a propriedade da terra ocupa- 
da por elas. 

B) prevê o direito à consulta aos quilombolas sempre que houver proposta oficial de 
exploração de riquezas minerais de suas terras. 

C) afirma o direito à posse da terra quando ocupada de boa-fé por esses grupos. 
D)reconhece a propriedade definitiva das terras que estejam ocupando, cabendo ao 
Estado a emissão dos títulos respectivos. 


A resposta correta é a letra D. 


Destacamos que não foi a primeira cobrança sobre o tema, em 2014, o Exame de 
Ordem também abordou o assunto: 


A) 
B) 
C) 
D) 


Em 2014, em pelo menos 24 Estados do Brasil, estavam cadastradas mais de 3.500 
comunidades quilombolas. As comunidades quilombolas são grupos étnico-raciais, 
segundo critérios de autoatribuição, com trajetória histórica própria, dotados de rela- 
ções territoriais específicas e com ancestralidade negra relacionada com a resistência 
à opressão histórica sofrida. O constituinte brasileiro reconheceu a identidade dos 
quilombolas e, especificamente, seu direito fundamental à 


expressão cultural e artística. 
educação em escolas próprias. 
prática religiosa e litúrgica conforme suas tradições. 


propriedade definitiva das terras que estejam ocupando. 


A resposta correta é letra D. 


6. 


ANEXO 


REGULAMENTO DA COMISSÃO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS 


Aprovado pela Comissão em seu 137º período ordinário de sessões, realizado de 
28 de outubro a 13 de novembro de 2009 
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TÍTULO | - ORGANIZAÇÃO DA COMISSÃO 


CAPÍTULO | - NATUREZA E COMPOSIÇÃO 


ARTIGO 1. NATUREZA E COMPOSIÇÃO 


1. 


A Comissão Interamericana de Direitos Humanos é um órgão autônomo da 
Organização dos Estados Americanos que tem como função principal promover 
a observância e a defesa dos direitos humanos e servir como órgão consultivo 
da Organização em tal matéria. 


A Comissão representa todos os Estados membros que compõem a Organização. 


A Comissão compõe-se de sete membros, eleitos a título pessoal pela Assembléia 
Geral da Organização, que deverão ser pessoas de alta autoridade moral e de 
reconhecido saber em matéria de direitos humanos. 


CAPÍTULO Il - MEMBROS DA COMISSÃO 


ARTIGO 2. DURAÇÃO DO MANDATO 


1. 


Os membros da Comissão serão eleitos por quatro anos e só poderão ser ree- 
leitos uma vez. 


No caso de não haverem sido eleitos os novos membros da Comissão para 
substituir os membros cujos mandatos expiram, estes últimos continuarão no 
exercício de suas funções até que se efetue a eleição dos novos membros. 


ARTIGO 3. PRECEDÊNCIA 


Os membros da Comissão, segundo sua antigiidade no mandato, seguir-se-ão 


em ordem de precedência ao Presidente e aos Vice-Presidentes. Quando houver 


dois ou mais membros com igual antigiidade, a precedência será determinada de 
acordo com a idade. 


ARTIGO 4. INCOMPATIBILIDADE 


1. 


A condição de membro da Comissão Interamericana de Direitos Humanos é 
incompatível com o exercício de atividades que possam afetar sua independência 
e sua imparcialidade, ou a dignidade ou o prestígio do seu cargo na Comissão. 
No momento de assumir suas funções os membros se comprometerão a não 
representar a vítima ou seus familiares nem Estados em medidas cautelares, pe- 
tições e casos individuais perante a CIDH, por um prazo de dois anos, contados 
a partir da expiração de seu mandato como membros da Comissão. 


A Comissão, com o voto afirmativo de pelo menos cinco de seus membros, 
determinará se existe uma situação de incompatibilidade. 

A Comissão, antes de tomar uma decisão, ouvirá o membro ao qual se atribui 
a incompatibilidade. 

A decisão sobre incompatibilidade, com todos os seus antecedentes, será enviada 
por intermédio do Secretário-Geral à Assembléia Geral da Organização para os 
efeitos previstos no artigo 8, parágrafo 3 do Estatuto da Comissão. 
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ARTIGO 5. RENÚNCIA 


A renúncia de um membro da Comissão deverá ser apresentada por instrumento 
escrito ao Presidente da Comissão, que a notificará imediatamente ao Secretário-Geral 
da Organização dos Estados Americanos para os fins pertinentes. 


CAPÍTULO Ill — DIRETORIA DA COMISSÃO 


ARTIGO 6. COMPOSIÇÃO E FUNÇÕES 


A Diretoria da Comissão compor-se-á de um Presidente, um Primeiro 
Vice-Presidente e um Segundo Vice-Presidente, que terão as funções estabelecidas 
neste Regulamento. 


ARTIGO 7. ELEIÇÃO 


1. Na eleição para cada um dos cargos a que se refere o artigo anterior participarão 
exclusivamente os membros que estiverem presentes. 


2. A eleição será secreta. Entretanto, mediante acordo unânime dos membros 
presentes, a Comissão poderá estabelecer outro procedimento. 


3. Paraa eleição para qualquer dos cargos a que se refere o artigo 6, requerer-se-á 
o voto favorável da maioria absoluta dos membros da Comissão. 


4. Se, para eleição para algum desses cargos for necessário realizar mais de uma 
votação, serão eliminados sucessivamente os nomes que receberem menor nú- 
mero de votos. 


5. A eleição será realizada no primeiro dia do primeiro período de sessões da 
Comissão no ano civil. 


ARTIGO 8. DURAÇÃO DO MANDATO DOS INTEGRANTES DA DIRETORIA 


1. Os integrantes da Diretoria cumprirão mandato de um ano. O mandato dos 
integrantes da Diretoria estende-se a partir de sua eleição até a realização, no 
ano seguinte, da eleição da nova Diretoria, na oportunidade indicada no pará- 
grafo 5 do artigo 7. Os integrantes da Diretoria poderão ser reeleitos para seus 
respectivos cargos apenas uma vez em cada quatro anos. 


2. No caso de expiração do mandato do Presidente ou de um dosVice-Presidentes 
como membro da Comissão, aplicar-se-á o disposto nos parágrafos 2 e 3 
do artigo 9. 


ARTIGO 9. RENÚNCIA, VACÂNCIA E SUBSTITUIÇÃO 


1. Se um membro da Diretoria renunciar ao seu cargo ou deixar de ser membro 
da Comissão, esta preencherá o respectivo cargo em sua sessão imediatamente 
posterior, pelo período restante do correspondente mandato. 


2. Enquanto a Comissão não eleger novo Presidente de conformidade com o 
parágrafo 1 deste artigo, o Primeiro Vice-Presidente exercerá as funções de 
Presidente. 
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Além disso, o Primeiro Vice-Presidente substituirá o Presidente, se este se achar 
temporariamente impedido de desempenhar suas funções. A substituição caberá 
ao Segundo Vice-Presidente nos casos de vacância do cargo, ausência ou impe- 
dimento do Primeiro Vice-Presidente, e ao membro mais antigo de acordo com 
a ordem de precedência indicada no artigo 3, no caso de vacância, ausência ou 
impedimento do Segundo Vice-Presidente. 


ARTIGO 10. ATRIBUIÇÕES DO PRESIDENTE 


E 


a. 


92 


São atribuições do Presidente: 


representar a Comissão perante os outros órgãos da Organização e outras 
instituições; 

convocar sessões da Comissão, de conformidade com o Estatuto e o presente 
Regulamento; 


presidir as sessões da Comissão e submeter à sua consideração as matérias que 
figurem na ordem do dia do programa de trabalho aprovado para o período 
de sessões respectivo; decidir as questões de ordem levantadas nas discussões da 
Comissão; e submeter assuntos a votação, de acordo com as disposições perti- 
nentes deste Regulamento 


dar a palavra aos membros, na ordem em que a tenham pedido; 


promover os trabalhos da Comissão e velar pelo cumprimento do seu 
orçamento-programa; 


apresentar relatório escrito à Comissão, ao iniciar esta seus períodos de sessões, 
sobre as atividades desenvolvidas nos períodos de recesso em cumprimento às 
funções que lhe são conferidas pelo Estatuto e pelo presente Regulamento; 
velar pelo cumprimento das decisões da Comissão; 

assistir às reuniões da Assembléia Geral da Organização e participar nas atividades 
que se relacionem com a promoção e a proteção dos direitos humanos; 
trasladar-se à sede da Comissão e nela permanecer durante o tempo que con- 
siderar necessário para o cumprimento de suas funções; 

designar comissões especiais, comissões ad hoc e subcomissões, constituídas por 
vários membros, para cumprir qualquer mandato relacionado com sua com- 
petência; e 

exercer quaisquer outras atribuições que lhe sejam conferidas neste Regulamento; 
O Presidente poderá delegar a um dosVice-Presidentes ou a outro membro da 
Comissão as atribuições especificadas nos incisos a, h e k deste artigo. 


CAPÍTULO IV — SECRETARIA EXECUTIVA 


ARTIGO 11. COMPOSIÇÃO (APROVADO PELA COMISSÃO EM 2 DE SETEMBRO DE 2011) 


1. 


A Secretaria Executiva da Comissão estará composta por um(a) Secretário(a) 
Executivo(a) e pelo menos um(a) Secretário(a) Executivo(a) Adjunto(a); e pelo 
pessoal profissional, técnico e administrativo necessário para o desempenho de 
suas atividades. 
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O/a Secretário(a) Executivo(a) será uma pessoa com independência e alta 
autoridade moral, com experiência e trajetória reconhecida na área de direi- 
tos humanos. 


O/a Secretário(a) Executivo(a) será nomeado(a) pelo Secretário-Geral da 
Organização. A Comissão realizará o seguinte procedimento interno a fim 
de selecionar o/a candidato(a) mais qualificado(a) e encaminhar seu nome ao 
Secretário-Geral, propondo sua nomeação para um período de quatro anos que 
poderá ser renovado uma vez. 


A Comissão realizará um concurso público para preenchimento da vaga e pu- 
blicará os critérios e as qualificações para o cargo, bem como a descrição das 
tarefas a serem desempenhadas. 


A Comissão examinará as inscrições recebidas e selecionará de três a cinco 
finalistas, os quais serão entrevistados para o cargo. 


Os currículos dos/das finalistas serão publicados, inclusive no endereço ele- 
trônico da Comissão, um mês antes da seleção final, para que sejam recebidos 
comentários sobre os/as candidatos(as). 


A Comissão determinará o/a candidato(a) mais qualificado (a), levando em conta 
os comentários, por maioria absoluta dos seus membros. 


Antes de assumir o cargo e durante o mandato, o/a Secretário(a) Executivo(a) 
e o/a Secretário(a) Executivo(a) Adjunto(a) revelarão à Comissão todo interesse 
que possa estar em conflito com o exercício de suas funções. 


ARTIGO 12. ATRIBUIÇÕES DO SECRETÁRIO EXECUTIVO 


1. 


a. 


São atribuições do Secretário Executivo: 


dirigir, planejar e coordenar o trabalho da Secretaria Executiva, e coordenar os 
aspectos operacionais do labor dos grupos de trabalho e relatorias; 


preparar, em consulta com o Presidente, o projeto de orçamento-programa da 
Comissão, que se regerá pelas normas orçamentárias vigentes para a OEA, do 
qual prestará contas à Comissão; 


preparar, em consulta com o Presidente, o projeto de programa de trabalho para 
cada período de sessões; 


assessorar o Presidente e os membros da Comissão no desempenho de suas funções; 


apresentar um relatório escrito à Comissão, ao iniciar-se cada período de sessões, 
sobre os trabalhos realizados pela Secretaria desde o período de sessões anterior, 
bem como sobre os assuntos de caráter geral que possam ser do interesse da 
Comissão; e 

executar as decisões de que seja encarregado pela Comissão ou pelo Presidente. 


No caso de impedimento ou ausência do Secretário Executivo, este será substitu- 
ído pelo Secretário Executivo Adjunto. Na ausência ou impedimento de ambos, 
o Secretário Executivo ou o Secretário Executivo Adjunto, conforme o caso, 
designará temporariamente um dos especialistas da Secretaria para substituí-lo. 
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O Secretário Executivo, o Secretário Executivo Adjunto e o pessoal da Secretaria 
Executiva deverão guardar a mais absoluta reserva sobre todos os assuntos que 
a Comissão considerar confidenciais. No momento de assumir suas funções, o 
Secretário Executivo comprometer-se-á a não representar vítimas ou seus fami- 
liares nem Estados em medidas cautelares, petições e casos individuais perante 
a CIDH, pelo prazo de dois anos, contados a partir da cessação de suas funções 
como Secretário Executivo. 


ARTIGO 13. FUNÇÕES DA SECRETARIA EXECUTIVA 


A Secretaria Executiva preparará os projetos de relatórios, resoluções, estudos e 


outros trabalhos de que seja encarregada pela Comissão ou o Presidente. Ademais, 


receberá e fará tramitar a correspondência e as petições e comunicações dirigidas 


à Comissão. À Secretaria Executiva também poderá solicitar às partes interessadas 


a informação que considere pertinente, de acordo com o disposto no presente 
Regulamento. 


CAPÍTULO V — FUNCIONAMENTO DA COMISSÃO 


ARTIGO 14. PERÍODOS DE SESSÕES 


1. 


A Comissão realizará pelo menos dois períodos ordinários de sessões por ano, 
no lapso que haja determinado previamente, bem como tantas sessões extraordi- 
nárias quantas considerem necessárias. Antes do término do período de sessões, 
a Comissão determinará a data e o lugar do período de sessões seguinte. 


As sessões da Comissão serão realizadas em sua sede. Entretanto, a Comissão, 
pelo voto da maioria absoluta dos seus membros, poderá decidir reunir-se em 
outro lugar, com a anuência ou a convite do respectivo Estado. 


Cada período compor-se-á das sessões que sejam necessárias para o desenvol- 
vimento de suas atividades. As sessões serão privadas, a menos que a Comissão 
determine o contrário. 


O membro que, por doença ou por qualquer motivo grave, se vir impedido 
de assistir, no todo ou em parte, a qualquer período de sessões ou reunião da 
Comissão, ou de desempenhar qualquer outra função, deverá notificá-lo, com 
a brevidade possível, ao Secretário Executivo, que informará o Presidente e fará 
constar essa notificação em ata. 


ARTIGO 15. RELATORIAS E GRUPOS DE TRABALHO 


1. 


A Comissão poderá atribuir tarefas ou mandatos específicos a um dos seus 
membros, ou grupo de membros, para a preparação dos seus períodos de sessões 
ou para a execução de programas, estudos ou projetos especiais. 


A Comissão poderá designar um dos seus membros como responsável pelas re- 
latorias de país e, neste caso, assegurará que cada Estado membro da OEA conte 
com um relator ou relatora. Na primeira sessão do ano ou quando seja necessário, 
a CIDH considerará o funcionamento e trabalho das relatorias de país e decidirá 
sobre sua designação. Ademais, os relatores ou relatoras de país exercerão suas 
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responsabilidades de acompanhamento que a Comissão lhes incumba e, ao menos 
uma vez ao ano, informarão ao plenário sobre as atividades realizadas. 


3. A Comissão poderá criar relatorias com mandatos relacionados ao cumprimento 
das suas funções de promoção e proteção dos direitos humanos em relação às 
áreas temáticas de especial interesse para este fim. Os fundamentos da decisão 
serão consignados em uma resolução adotada por maioria absoluta de votos dos 
membros da Comissão, na qual constará: 


a. a definição do mandato conferido, incluindo suas funções e alcances; e 


b. a descrição das atividades a serem desenvolvidas e os métodos de financiamento 
projetados para tal fim. 


Os mandatos serão avaliados periodicamente e serão sujeitos a revisão, renovação 
ou término pelo menos a cada três anos. 


4. As relatorias indicadas no inciso anterior poderão funcionar tanto como rela- 
torias temáticas, sob a responsabilidade de um membro da Comissão, ou como 
relatorias especiais, incumbidas a outras pessoas escolhidas pela Comissão. As 
relatoras ou relatores temáticos serão designados pela Comissão em sua primeira 
sessão do ano ou em qualquer outro momento que seja necessário. As pessoas 
a cargo das relatorias especiais serão designadas pela Comissão conforme os 
seguintes parâmetros: 


a. chamado a concurso aberto para a ocupação de cargo, com publicidade dos 
critérios a serem utilizados na seleção dos postulantes, dos seus antecedentes de 
idoneidade para o cargo, e da resolução da CIDH aplicável ao processo de seleção; 


b. eleição por voto favorável da maioria absoluta dos membros da CIDH e publi- 
cidade dos fundamentos da decisão. 


Antes do processo de designação e durante o exercício do seu cargo, os relatores 
e relatoras especiais devem revelar à Comissão qualquer interesse que possa con- 
flitar com o mandato da relatoria. Os relatores e relatoras especiais exercerão seu 
cargo por um período de três anos renováveis por um período adicional, salvo 
que o mandato da relatoria conclua antes de cumprir este período. A Comissão, 
por decisão da maioria absoluta dos seus membros, poderá decidir substituir um 
relator ou relatora especial por motivo razoável. 


5. As pessoas a cargo das relatorias especiais exercerão suas funções em coordenação 
com a Secretaria Executiva, a qual poderá delegar-lhes a preparação de informes 
sobre petições e casos. 


6. As pessoas a cargo das relatorias temáticas e especiais exercerão suas atividades em 
coordenação com aquelas a cargo das relatorias de país. Os relatores e relatoras 
apresentarão seus planos de trabalho ao plenário da Comissão para aprovação. 
Entregarão um relatório escrito à Comissão sobre os trabalhos realizados, ao 
menos uma vez ao ano. 


7. O exercício das atividades e funções previstas nos mandatos das relatorias ajus- 
tar-se-ão às normas do presente Regulamento e às diretivas, códigos de conduta 
e manuais que a Comissão possa adotar. 
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8. 


Os relatores e relatoras deverão informar ao plenário da Comissão questões 
que, ao chegar a seu conhecimento, possam ser consideradas como matéria de 
controvérsia, grave preocupação ou especial interesse da Comissão. 


ARTIGO 16. QUORUM PARA SESSÕES 


Para constituir quorum será necessária a presença da maioria absoluta dos mem- 


bros da Comissão. 


ARTIGO 17. DISCUSSÃO E VOTAÇÃO 


1. 


As sessões ajustar-se-ão a este Regulamento e subsidiariamente às disposições 
pertinentes do Regulamento do Conselho Permanente da OEA. 


Os membros da Comissão não poderão participar na discussão, investigação, 
deliberação ou decisão de assunto submetido à consideração da Comissão, nos 
seguintes casos: 


se forem cidadãos do Estado objeto da consideração geral ou específica da 
Comissão, ou se estiverem credenciados ou cumprindo missão especial como 
diplomatas perante esse Estado; ou 


se houverem participado previamente, a qualquer título, de alguma decisão sobre 
os mesmos fatos em que se fundamenta o assunto ou se houveram atuado como 
conselheiros ou representantes de uma das partes interessadas na decisão. 


O membro que considerar seu dever abster-se de participar do exame ou decisão 
do assunto comunicá-lo-á à Comissão, que decidirá quanto à procedência do 
impedimento. 


Qualquer membro poderá suscitar, fundamentado nas cláusulas previstas no 
inciso 2 deste artigo, o impedimento de outro membro. 


Enquanto a Comissão não estiver reunida em sessão ordinária ou extraordi- 
nária, seus membros poderão deliberar e decidir a respeito de questões de sua 
competência pelo meio que considerarem adequado. 


ARTIGO 18. QUORUM ESPECIAL PARA DECIDIR 


1. 


A Comissão, pelo voto da maioria absoluta dos seus membros, decidirá a respeito 
dos seguintes assuntos: 


eleição dos membros da Diretoria da Comissão; 
interpretação do presente Regulamento; 


aprovação de relatório sobre a situação dos direitos humanos em determina- 
do Estado; e 


quando essa maioria estiver prevista na Convenção Americana, no Estatuto ou 
no presente Regulamento. 


Em relação a outros assuntos, será suficiente o voto da maioria dos membros 
presentes. 
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ARTIGO 19. VOTO FUNDAMENTADO 


E 


Os membros, estejam ou não de acordo com as decisões da maioria, terão direito 
a apresentar seu voto fundamentado por escrito, o qual deverá ser incluído em 
seguida à decisão de que se tratar. 


Se a decisão versar sobre a aprovação de relatório ou projeto, o voto fundamen- 
tado será incluído em seguida ao relatório ou projeto. 


Quando a decisão não constar de documento separado, o voto fundamentado 
será transcrito na ata da sessão, em seguida à decisão de que se tratar. 


O voto fundamentado deverá ser apresentado por escrito, à Secretaria, den- 
tro dos 30 dias posteriores ao período de sessões no qual se tenha adotado a 
respectiva decisão. Em casos urgentes, a maioria absoluta dos membros pode 
estipular um prazo menor.Vencido esse prazo sem que se tenha apresentado o 
voto fundamentado por escrito à Secretaria, considerar-se-á que o respectivo 
membro desistiu do mesmo, sem prejuízo de consignar sua dissidência. 


ARTIGO 20. ATAS DAS SESSÕES 


|: 


De cada sessão lavrar-se-á uma ata sucinta, da qual constarão o dia e a hora em 
que se houver realizado a sessão, os nomes dos membros presentes, os assuntos 
considerados, as decisões adotadas e qualquer declaração especialmente feita por 
qualquer membro para que conste em ata. Tais atas são documentos de trabalho 
internos e de caráter privado. 


A Secretaria Executiva distribuirá cópias das atas sucintas de cada sessão aos 
membros da Comissão, os quais poderão apresentar aquela suas observações 
antes das sessões em que devam ser aprovadas. Se não tiver havido objeção até 
o início da sessão seguinte, serão consideradas aprovadas. 


ARTIGO 21. REMUNERAÇÃO POR SERVIÇOS EXTRAORDINÁRIOS 


Com a aprovação da maioria absoluta dos seus membros, a Comissão poderá 


incumbir qualquer deles de elaborar estudo especial ou outros trabalhos específicos 


para serem executados individualmente, fora dos períodos de sessões. Esses trabalhos 


serão remunerados de acordo com as disponibilidades do orçamento. O montante 


dos honorários será fixado com base no número de dias requeridos para a preparação 
e redação do trabalho. 


TÍTULO Il - PROCEDIMENTO 


CAPÍTULO | - DISPOSIÇÕES GERAIS 


ARTIGO 22. IDIOMAS OFICIAIS 


| 


Os idiomas oficiais da Comissão serão o espanhol, o francês, o inglês e o por- 
tuguês. Os idiomas de trabalho serão os que a Comissão determinar, conforme 
os idiomas falados por seus membros. 
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2. Qualquer membro da Comissão poderá dispensar a interpretação de discussões 
e a preparação de documentos em seu idioma. 


ARTIGO 23. APRESENTAÇÃO DE PETIÇÕES 


Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade não-governamental legalmente 
reconhecida em um ou mais Estados membros da Organização pode apresentar à 
Comissão petições em seu próprio nome ou no de terceiras pessoas, sobre supostas vio- 
lações dos direitos humanos reconhecidos, conforme o caso, na Declaração Americana 
dos Direitos e Deveres do Homem, na Convenção Americana sobre Direitos Humanos 
“Pacto de San José da Costa Rica”, no Protocolo Adicional à Convenção Americana 
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais 
“Protocolo de San Salvador”, no Protocolo à Convenção Americana sobre Direitos 
Humanos Referente à Abolição da Pena de Morte, na Convenção Interamericana para 
Prevenir e Punir a Tortura, na Convenção Interamericana sobre o Desaparecimento 
Forçado de Pessoas, e na Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar 
aViolência contra a Mulher, em conformidade com as respectivas disposições e com 
as do Estatuto da Comissão e do presente Regulamento. O peticionário poderá 
designar, na própria petição ou em outro instrumento por escrito, um advogado ou 
outra pessoa para representá-lo perante a Comissão. 


ARTIGO 24. TRAMITAÇÃO MOTU PROPRIO 


A Comissão poderá, motu proprio, iniciar a tramitação de uma petição que reúna, 
a seu juízo, os requisitos para tal fim. 


ARTIGO 25. MEDIDAS CAUTELARES 


1. Em situações de gravidade e urgência a Comissão poderá, por iniciativa própria 
ou a pedido da parte, solicitar que um Estado adote medidas cautelares para 
prevenir danos irreparáveis às pessoas ou ao objeto do processo relativo a uma 
petição ou caso pendente. 


2. Em situações de gravidade e urgência a Comissão poderá, por iniciativa pró- 
pria ou a pedido da parte, solicitar que um Estado adote medidas cautelares 
para prevenir danos irreparáveis a pessoas que se encontrem sob sua jurisdição, 
independentemente de qualquer petição ou caso pendente. 


3. As medidas às quais se referem os incisos 1 e 2 anteriores poderão ser de natureza 
coletiva a fim de prevenir um dano irreparável às pessoas em virtude do seu 
vínculo com uma organização, grupo ou comunidade de pessoas determinadas 
or determináveis. 


4. A Comissão considerará a gravidade e urgência da situação, seu contexto, e a 
iminência do dano em questão ao decidir sobre se corresponde solicitar a um 
Estado a adoção de medidas cautelares. A Comissão também levará em conta: 


a. se a situação de risco foi denunciada perante as autoridades competentes ou os 
motivos pelos quais isto não pode ser feito; 


b. a identificação individual dos potenciais beneficiários das medidas cautelares ou 
a determinação do grupo ao qual pertencem; e 
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a explícita concordância dos potenciais beneficiários quando o pedido for 
apresentado à Comissão por terceiros, exceto em situações nas quais a ausência 
do consentimento esteja justificada. 


Antes de solicitar medidas cautelares, a Comissão pedirá ao respectivo Estado 
informações relevantes, a menos que a urgência da situação justifique o outor- 
gamento imediato das medidas. 


A Comissão evaluará periodicamente a pertinência de manter a vigência das 
medidas cautelares outorgadas. 


Em qualquer momento, o Estado poderá apresentar um pedido devidamente 
fundamentado a fim de que a Comissão faça cessar os efeitos do pedido de adoção 
de medidas cautelares. A Comissão solicitará observações aos beneficiários ou aos 
seus representantes antes de decidir sobre o pedido do Estado. A apresentação 
de tal pedido não suspenderá a vigência das medidas cautelares outorgadas. 


A Comissão poderá requerer às partes interessadas informações relevantes so- 
bre qualquer assunto relativo ao outorgamento, cumprimento e vigência das 
medidas cautelares. O descumprimento substancial dos beneficiários ou de seus 
representantes com estes requerimentos poderá ser considerado como causa para 
que a Comissão faça cessar o efeito do pedido ao Estado para adotar medidas 
cautelares. No que diz respeito às medidas cautelares de natureza coletiva, a 
Comissão poderá estabelecer outros mecanismos apropriados para seu segui- 
mento e revisão periódica. 

O outorgamento destas medidas e sua adoção pelo Estado não constituirá pré-jul- 
gamento sobre a violação dos direitos protegidos pela Convenção Americana e 
outros instrumentos aplicáveis. 


CAPÍTULO Il - PETIÇÕES REFERENTES À CONVENÇÃO AMERICANA 
SOBRE DIREITOS HUMANOS E OUTROS INSTRUMENTOS APLICÁVEIS 


ARTIGO 26. REVISÃO INICIAL 


d; 


A Secretaria Executiva da Comissão será responsável pelo estudo e pela trami- 
tação inicial das petições que forem apresentadas à Comissão e que preencham 
os requisitos estabelecidos no Estatuto e no artigo 28 deste Regulamento. 

Se uma petição não reunir os requisitos exigidos neste Regulamento, a Secretaria 
Executiva da Comissão poderá solicitar ao peticionário ou a seu representante 
que a complete. 

A Secretaria Executiva, no caso de dúvida sobre o cumprimento dos citados 
requisitos, formulará consulta à Comissão. 


ARTIGO 27. CONDIÇÃO PARA CONSIDERAR A PETIÇÃO 


A Comissão somente tomará em consideração as petições sobre presumidas viola- 


ções de direitos humanos definidas na Convenção Americana sobre Direitos Humanos 


e outros instrumentos aplicáveis, com relação aos Estados membros da OEA, quando 


preencherem os requisitos estabelecidos nos mencionados instrumentos, no Estatuto 


e neste Regulamento. 
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ARTIGO 28. REQUISITOS PARA A CONSIDERAÇÃO DE PETIÇÕES 


92 


As petições dirigidas à Comissão deverão conter a seguinte informação: 


o nome, a nacionalidade e a assinatura do denunciante ou denunciantes ou, 
no caso de o peticionário ser uma entidade não-governamental, o nome e a 
assinatura de seu representante ou seus representantes legais; 


se o peticionário deseja que sua identidade seja mantida em reserva frente 
ao Estado; 


o endereço para o recebimento de correspondência da Comissão e, se for o 
caso, número de telefone e fax e endereço de correio eletrônico; 


uma relação do fato ou situação denunciada, com especificação do lugar e data 
das violações alegadas; 

se possível, o nome da vítima, bem como de qualquer autoridade pública que 
tenha tomado conhecimento do fato ou situação denunciada; 


a indicação do Estado que o peticionário considera responsável, por ação ou 
omissão, pela violação de algum dos direitos humanos consagrados na Convenção 
Americana sobre Direitos Humanos e outros instrumentos aplicáveis, embora 
não se faça referência específica ao artigo supostamente violado; 


o cumprimento do prazo previsto no artigo 32 deste Regulamento; 


as providências tomadas para esgotar os recursos da jurisdição interna ou a 
impossibilidade de fazê-lo de acordo com o artigo 31 deste Regulamento; 


a indicação de se a denúncia foi submetida a outro procedimento internacional 
de solução de controvérsias de acordo com o artigo 33 deste Regulamento. 


ARTIGO 29. TRAMITAÇÃO INICIAL 


1. 


A Comissão, atuando inicialmente por intermédio da Secretaria Executiva, re- 
ceberá e processará em tramitação inicial as petições que lhe sejam apresentadas, 
de conformidade com as normas indicadas a seguir: 


dará entrada à petição, registrando-a e fazendo constar a data de recebimento, 
e notificará o recebimento ao peticionário; 


se a petição não reunir os requisitos exigidos no presente Regulamento, poderá 
solicitar ao peticionário ou seu representante que os complete de conformidade 
com o artigo 26.2 do presente Regulamento; 


se a petição expuser fatos distintos, referir-se a mais de uma pessoa ou a pre- 
sumidas violações sem conexão no tempo e no espaço, poderá ser dividida e 
tramitada em autos separados, desde que reúna todos os requisitos a que se refere 
o artigo 28 do presente Regulamento; 


se duas ou mais petições versarem sobre fatos similares, envolverem as mesmas 
pessoas ou revelarem o mesmo padrão de conduta, poderá reuni-las e dar-lhes 
trâmite nos mesmos autos; 


nos casos previstos nos incisos c e d, notificará por escrito aos peticionários. 


Em casos de gravidade ou urgência, a Secretaria Executiva notificará imediata- 
mente a Comissão. 
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ARTIGO 30. PROCEDIMENTO DE ADMISSIBILIDADE 


|. 


A Comissão, por meio de sua Secretaria Executiva, dará trâmite às petições que 
reúnam os requisitos previstos no artigo 28 do presente Regulamento. 


Para tanto, transmitirá as partes pertinentes da petição ao Estado de que se trate. 
A identidade do peticionário não será revelada, salvo mediante sua autorização 
expressa. O pedido de informação ao Estado não implicará prejulgamento quanto 
à decisão de admissibilidade que a Comissão venha a adotar. 


O Estado apresentará sua resposta no prazo de dois meses, contado a partir da 
data de transmissão. A Secretaria Executiva avaliará pedidos de prorrogação 
deste prazo, desde que devidamente fundamentados. Contudo, não concederá 
prorrogações superiores a três meses, contados a partir do envio da primeira 
comunicação ao Estado. 


Em caso de gravidade e urgência, ou quando se considere que a vida ou a 
integridade pessoal de uma pessoa encontra-se em perigo real e iminente, a 
Comissão solicitará ao Estado que lhe seja dada resposta com a máxima presteza, 
utilizando para tanto os meios que considerar mais expeditos. 


Antes de pronunciar-se sobre a admissibilidade da petição, a Comissão poderá 
convidar as partes a apresentar observações adicionais, quer por escrito, quer em 
audiência, conforme o disposto no Capítulo VI do presente Regulamento. 


As considerações e questionamentos quanto à admissibilidade da petição deverão 
ser apresentados desde o momento da transmissão das partes pertinentes da mesma 
ao Estado e antes que a Comissão adote sua decisão sobre a admissibilidade. 


Nos casos previstos no parágrafo 4, a Comissão poderá solicitar que o Estado 
apresente sua resposta e observações sobre a admissibilidade e o mérito do 
assunto. A resposta e as observações do Estado deverão ser enviadas num prazo 
razoável, fixado pela Comissão ao considerar as circunstâncias de cada caso. 


ARTIGO 31. ESGOTAMENTO DOS RECURSOS INTERNOS 


À; 


Com a finalidade de decidir quanto à admissibilidade do assunto, a Comissão 
verificará se foram interpostos e esgotados os recursos da jurisdição interna, de 
acordo com os princípios de direito internacional geralmente reconhecidos. 


As disposições do parágrafo anterior não se aplicarão quando: 


não exista na legislação interna do Estado de que se trate o devido processo legal 
para a proteção do direito ou dos direitos que se alegue tenham sido violados; 
não se tenha permitido ao suposto lesado em seus direitos o acesso aos recursos 
da jurisdição interna, ou haja sido impedido de esgotá-los; ou 

haja atraso injustificado na decisão sobre os mencionados recursos. 

Quando o peticionário alegar a impossibilidade de comprovar o requisito in- 
dicado neste artigo, caberá ao Estado em questão demonstrar que os recursos 


internos não foram previamente esgotados, a menos que isso se deduza claramente 
dos autos. 
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ARTIGO 32, PRAZO PARA A APRESENTAÇÃO DE PETIÇÕES 


1. 


A Comissão considerará as petições apresentadas dentro dos seis meses contados 
a partir da data em que a presumida vítima haja sido notificada da decisão que 
esgota Os recursos internos. 


Nos casos em que sejam aplicáveis as exceções ao requisito de esgotamento 
prévio dos recursos internos, a petição deverá ser apresentada dentro de um 
prazo razoável, a critério da Comissão. Para tanto, a Comissão considerará a data 
em que haja ocorrido a presumida violação dos direitos e as circunstâncias de 
cada caso. 


ARTIGO 33. DUPLICAÇÃO DE PROCESSOS 


1. 


a. 


A Comissão não considerará uma petição nos casos em que a respectiva matéria: 


encontre-se pendente de outro processo de solução perante organização inter- 
nacional governamental de que seja parte o Estado aludido; ou 


constitua substancialmente a reprodução de uma petição pendente ou já exa- 
minada e resolvida pela Comissão ou por outro organismo internacional go- 
vernamental de que faça parte o Estado aludido. 


Contudo, a Comissão não abster-se-á de examinar as petições a que se refere o 
parágrafo 1, quando: 


o procedimento seguido perante o outro organismo se limitar ao exame geral 
dos direitos humanos no Estado aludido e não existir uma decisão sobre os fatos 
específicos que forem objeto da petição ou não conduzir à sua efetiva solução; 
o peticionário perante a Comissão for a presumida vítima da violação, ou algum 


familiar seu, e o peticionário perante o outro organismo for uma terceira pessoa 
ou uma entidade não-governamental, sem mandato dos primeiros. 


ARTIGO 34. OUTRAS CAUSAS DE INADMISSIBILIDADE 


A Comissão declarará inadmissível qualquer petição ou caso quando: 


não expuserem fatos que caracterizem uma violação dos direitos a que se refere 
artigo 27 do presente Regulamento; 


forem manifestamente infundados ou improcedentes, segundo se verifique da 
exposição do próprio peticionário ou do Estado; ou 

a inadmissibilidade ou a improcedência resultem de uma informação ou prova 
superveniente apresentada à Comissão. 


ARTIGO 35. GRUPO DE TRABALHO SOBRE ADMISSIBILIDADE 


A Comissão constituirá um grupo de trabalho composto por três ou mais de seus 


membros a fim de estudar, entre as sessões, a admissibilidade das petições e formular 


recomendações ao plenário da Comissão. 
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ARTIGO 36. DECISÃO SOBRE ADMISSIBILIDADE 


1. 


Uma vez consideradas as posições das partes, a Comissão pronunciar-se-á sobre 
a admissibilidade do assunto. Os relatórios de admissibilidade e inadmissibilidade 
serão públicos e a Comissão os incluirá no seu Relatório Anual à Assembléia 
Geral da OEA. 


Na oportunidade da adoção do relatório de admissibilidade, a petição será 
registrada como caso e dar-se-á início ao procedimento relativo ao mérito. A 
adoção do relatório de admissibilidade não constituirá prejulgamento sobre o 
mérito da questão. 


Em circunstâncias excepcionais e depois de haver solicitado informação às partes 
conforme dispõe o artigo 30 do presente Regulamento, a Comissão poderá abrir 
o caso, mas diferir a consideração da admissibilidade até o debate e a decisão 
sobre o mérito. O caso será aberto mediante comunicação por escrito a ambas 
as partes. 


Quando a Comissão proceder em conformidade com o artigo 30, parágrafo 7, 
do presente Regulamento, abrirá um caso e informará às partes por escrito que 
diferiu a consideração da admissibilidade até o debate e decisão sobre o mérito. 


ARTIGO 37. PROCEDIMENTO SOBRE O MÉRITO 


1. 


Com a abertura do caso, a Comissão fixará o prazo de três meses para que os 
peticionários apresentem suas observações adicionais quanto ao mérito. As partes 
pertinentes dessas observações serão transmitidas ao Estado em questão, para 
que este apresente suas observações no prazo de três meses. 


A Secretaria Executiva avaliará pedidos de prorrogação dos prazos mencionados 
no parágrafo precedente que estejam devidamente fundamentados. No entanto, 
não concederá prorrogações superiores a quatro meses, contados a partir da data 
do envio do primeiro pedido de observações a cada parte. 


Em caso de gravidade e urgência ou quando se considerar que a vida de uma 
pessoa ou sua integridade pessoal encontra-se em perigo real e iminente, e uma 
vez aberto o caso, a Comissão solicitará ao Estado que envie suas observações 
adicionais sobre o mérito num prazo razoável, fixado pela Comissão ao consi- 
derar as circunstâncias de cada caso. 


Antes de pronunciar-se sobre o mérito da petição, a Comissão fixará um prazo 
para que as partes se manifestem sobre o seu interesse em iniciar o procedimento 
de solução amistosa previsto no artigo 40 do presente Regulamento. Nas hi- 
póteses previstas no artigo 30, parágrafo 7, e no parágrafo anterior, a Comissão 
solicitará que as partes se manifestem da maneira mais expedita possível. A 
Comissão também poderá convidar as partes a apresentar observações adicionais 
por escrito. 


A Comissão, se assim considerar necessário para avançar no exame do caso, 
poderá convocar as partes para uma audiência, nos termos estabelecidos no 
Capítulo VI do presente Regulamento. 
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ARTIGO 38. PRESUNÇÃO 


Presumir-se-ão verdadeiros os fatos relatados na petição, cujas partes pertinentes 


hajam sido transmitidas ao Estado de que se trate, se este, no prazo máximo fixado 


pela Comissão de conformidade com o artigo 37 do presente Regulamento, não 


proporcionar a informação respectiva, desde que, de outros elementos de convicção, 
não resulte conclusão diversa. 


ARTIGO 39. INVESTIGAÇÃO IN LOCO 


1. 


Se considerar necessário e conveniente, a Comissão poderá realizar uma inves- 
tigação in loco, para cuja eficaz realização solicitará as facilidades pertinentes, as 
quais serão proporcionadas pelo Estado em questão. Em casos graves e urgentes, 
a Comissão poderá realizar uma investigação in loco mediante consentimento 
prévio do Estado em cujo território se alegue haver sido cometida a violação, 
tão somente com a apresentação de uma petição ou comunicação que reúna 
todos os requisitos formais de admissibilidade. 


A Comissão poderá delegar a um ou mais de seus membros o recebimento de 
prova testemunhal conforme as regras estabelecidas no artigo 65, incisos 5,6,7 e 8. 


ARTIGO 40. SOLUÇÃO AMISTOSA 


1. 


Em qualquer etapa do exame de uma petição ou caso, a Comissão, por iniciativa 
própria ou a pedido das partes, pôr-se-á à disposição destas a fim de chegar a 
uma solução amistosa sobre o assunto, fundamentada no respeito aos direitos 
humanos estabelecidos na Convenção Americana sobre Direitos Humanos, na 
Declaração Americana e em outros instrumentos aplicáveis. 


O início e a continuação do procedimento de solução amistosa basear-se-ão no 
consentimento das partes. 


A Comissão, quando assim considerar necessário, poderá atribuir a um ou mais 
dos seus membros a tarefa de facilitar a negociação entre as partes. 


A Comissão poderá dar por concluída sua intervenção no procedimento de 
solução amistosa se advertir que o assunto não é suscetível de solução por esta 
via ou se alguma das partes decidir retirar-se do mesmo, não concordar com 
sua aplicação ou não mostrar-se disposta a chegar a uma solução amistosa fun- 
damentada no respeito aos direitos humanos. 


Se for alcançada uma solução amistosa, a Comissão aprovará um relatório que 
incluirá uma breve exposição dos fatos e da solução alcançada e será transmitido 
às partes e publicado. Antes de aprovar esse relatório, a Comissão verificará se a 
vítima da presumida violação ou, se pertinente, seus beneficiários, expressaram 
seu consentimento no acordo de solução amistosa. Em todos os casos, a solução 
amistosa deverá ter por base o respeito aos direitos humanos reconhecidos na 
Convenção Americana sobre Direitos Humanos, na Declaração Americana e 
em outros instrumentos aplicáveis. 


Se não for alcançada uma solução amistosa, a Comissão dará prosseguimento à 
tramitação da petição ou caso. 
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ARTIGO 41. DESISTÊNCIA 


O peticionário poderá desistir de sua petição ou caso a qualquer momento, de- 


vendo para tanto manifestá-lo por instrumento escrito à Comissão. A manifestação 
do peticionário será analisada pela Comissão, que poderá arquivar a petição ou 
caso, se assim considerar procedente, ou prosseguir na sua tramitação no interesse 
de proteger determinado direito. 


ARTIGO 42. ARQUIVAMENTO DE PETIÇÕES E CASOS 


1. 


Em qualquer momento do procedimento, a Comissão poderá decidir sobre o 
arquivamento dos autos quando: 


verifique que não existam ou subsistam os motivos da petição ou caso; ou 


não disponha da informação necessária para alcançar uma decisão sobre a pe- 
tição ou caso. 


Antes de considerar o arquivamento de uma petição ou caso, será solicitado aos 
peticionários que apresentem a informação necessária e estes serão notificados 
sobre a possibilidade de uma decisão de arquivamento. Uma vez vencido o 
prazo estabelecido para a apresentação de tal informação, a Comissão procederá 
a adotar a decisão correspondente. 


ARTIGO 43. DECISÃO QUANTO AO MÉRITO 


| 


A Comissão deliberará quanto ao mérito do caso, para cujos fins preparará um 
relatório em que examinará as alegações, as provas apresentadas pelas partes e a 
informação obtida em audiências e mediante investigações in loco. Além disso, a 
Comissão poderá levar em conta outra informação de conhecimento público. 


As deliberações da Comissão serão privadas, e todos os aspectos do debate serão 
confidenciais. 


Toda questão que deva ser submetida a votação será formulada em termos 
precisos, em um dos idiomas de trabalho da Comissão. A pedido de qualquer 
um de seus membros, o texto será traduzido pela Secretaria Executiva a um dos 
idiomas oficiais da Comissão e distribuído antes da votação. 


As atas referentes às deliberações da Comissão limitar-se-ão a mencionar o 
objeto do debate e a decisão aprovada, bem como os votos fundamentados e as 
declarações que sejam feitas para constar em ata. Se o relatório não representar, 
em todo ou em parte, a opinião unânime dos membros da Comissão, qualquer 
deles poderá acrescentar sua opinião em separado, seguindo o procedimento 
estabelecido no artigo 19 inciso 4 deste Regulamento. 


ARTIGO 44. RELATÓRIO QUANTO AO MÉRITO 


Após deliberar e votar quanto ao mérito do caso, a Comissão observará o seguinte 


procedimento: 


Ia 


Estabelecida a inexistência de violação em determinado caso, a Comissão assim 
o manifestará no seu relatório quanto a mérito. O relatório será transmitido 
às partes, publicado e incluído no Relatório Anual da Comissão à Assembléia 
Geral da Organização. 
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a 
b. 
E: 
d 


Estabelecida a existência de uma ou mais violações, a Comissão preparará um 
relatório preliminar com as proposições e recomendações que considerar per- 
tinentes e o transmitirá ao Estado de que se trate. Neste caso, fixará um prazo 
para que tal Estado informe a respeito das medidas adotadas em cumprimento 
a essas recomendações. O Estado não estará facultado a publicar o relatório até 
que a Comissão haja adotada um decisão a respeito. 

A Comissão notificará ao peticionário sobre a adoção do relatório e sua trans- 
missão ao Estado. No caso dos Estados partes da Convenção Americana que 
tenham aceitado a jurisdição contenciosa da Corte Interamericana, a Comissão, 
ao notificar o peticionário, dar-lhe-á oportunidade para apresentar, no prazo 
de um mês, sua posição a respeito do envio do caso à Corte. O peticionário, se 
tiver interesse em que o caso seja elevado à Corte, deverá fornecer os seguintes 
elementos: 

a posição da vítima ou de seus familiares, se diferentes do peticionário; 

os dados sobre a vítima e seus familiares; 

as razões com base nas quais considera que o caso deve ser submetido à Corte; e 


as pretensões em matéria de reparação e custos. 


ARTIGO 45. ENVIO DO CASO À CORTE 


1. 


a 
b. 
c. 
d 


Se o Estado de que se trate houver aceito a jurisdição da Corte Interamericana 
em conformidade com o artigo 62 da Convenção Americana, e se a Comissão 
considerar que este não deu cumprimento às recomendações contidas no rela- 
tório aprovado de acordo com o artigo 50 do citado instrumento, a Comissão 
submeterá o caso à Corte, salvo por decisão fundamentada da maioria absoluta 
dos seus membros. 

A Comissão considerará fundamentalmente a obtenção de justiça no caso em 
particular, baseada, entre outros, nos seguintes elementos: 

a posição do peticionário; 

a natureza e a gravidade da violação; 

a necessidade de desenvolver ou esclarecer a jurisprudência do sistema; e 


o efeito eventual da decisão nos ordenamentos jurídicos dos Estados membros. 


ARTIGO 46. SUSPENSÃO DO PRAZO PARA O ENVIO DO CASO À CORTE 


A Comissão poderá considerar, a pedido do Estado interessado, a suspensão do 


prazo previsto no artigo 51.1 da Convenção Americana para o envio do caso à Corte, 


quando estiverem reunidas as seguintes condições: 


a. 


que o Estado haja demonstrado sua vontade de implementar as recomendações 
contidas no relatório quanto ao mérito, mediante a adoção de ações concretas 
e idôneas destinadas ao seu cumprimento; e 

que em seu pedido o Estado aceite de forma explícita e irrevogável a suspensão 
do prazo previsto no artigo 51.1 da Convenção Americana para o envio do 
caso à Corte e, consequentemente, renuncie explicitamente interpor exceções 
preliminares sobre o cumprimento de tal prazo, na eventualidade de que o 
assunto seja submetido à Corte. 


NATÁLIA BARROCA 31 


ARTIGO 47. PUBLICAÇÃO DO RELATÓRIO 


ia 


Se, no prazo de três meses da transmissão do relatório preliminar ao Estado de 
que se trate, o assunto não houver sido solucionado ou, no caso dos Estados que 
tenham aceito a jurisdição da Corte Interamericana, a Comissão ou o próprio 
Estado não hajam submetido o assunto à sua decisão, a Comissão poderá emi- 
tir, por maioria absoluta de votos, um relatório definitivo que contenha o seu 
parecer e suas conclusões finais e recomendações. 


O relatório definitivo será transmitido às partes, que apresentarão, no prazo 
fixado pela Comissão, informação sobre o cumprimento das recomendações. 


A Comissão avaliará o cumprimento de suas recomendações com base na in- 
formação disponível e decidirá, por maioria absoluta de votos de seus membros, 
a respeito da publicação do relatório definitivo. Ademais, a Comissão disporá a 
respeito de sua inclusão no Relatório Anual à Assembléia Geral da Organização 
ou em qualquer outro meio que considerar apropriado. 


ARTIGO 48. ACOMPANHAMENTO 


1. 


Publicado um relatório sobre solução amistosa ou quanto ao mérito, que contenha 
suas recomendações, a Comissão poderá adotar as medidas de acompanhamento 
que considerar oportunas, tais como a solicitação de informação às partes e a 
realização de audiências, a fim de verificar o cumprimento de acordos de solução 
amistosa e de recomendações. 


A Comissão informará, na forma que considerar oportuna, sobre os avanços no 
cumprimento de tais acordos e recomendações. 


ARTIGO 49. CERTIFICAÇÃO DE RELATÓRIOS 


Os originais dos relatórios assinados pelos membros que participaram de sua 


adoção serão depositados nos arquivos da Comissão. Os relatórios transmitidos às 


partes serão certificados pela Secretaria Executiva. 


ARTIGO 50. COMUNICAÇÕES INTERESTATAIS 


1. 


A comunicação apresentada por um Estado parte na Convenção Interamericana 
sobre Direitos Humanos que haja aceito a competência da Comissão para receber 
e examinar comunicações contra outros Estados partes será transmitida ao Estado 
parte de que se trate, tenha este aceito ou não a competência da Comissão. Se 
não a aceitou, a comunicação será enviada para que esse Estado possa exercer a 
opção que lhe cabe nos termos do artigo 45, parágrafo 3, da Convenção, para 
reconhecer essa competência no caso específico a que se refira a comunicação. 
Aceita, pelo Estado de que se trate, a competência para examinar a comunicação 
do outro Estado parte, a respectiva tramitação será regida pelas disposições do 
presente Capítulo II, na medida em que sejam aplicáveis. 
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CAPÍTULO IIl - PETIÇÕES REFERENTES A ESTADOS QUE NÃO SEJAM 
PARTES DA CONVENÇÃO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS 


ARTIGO 51. RECEBIMENTO DA PETIÇÃO 


A Comissão receberá e examinará a petição que contenha denúncia sobre pre- 
sumidas violações dos direitos humanos consagrados na Declaração Americana dos 
Direitos e Deveres do Homem com relação aos Estados membros da Organização 
que não sejam partes da Convenção Americana sobre Direitos Humanos. 


ARTIGO 52. PROCEDIMENTO APLICÁVEL 


O procedimento aplicável às petições referentes a Estados membros da Organização 
que não sejam partes na Convenção Americana sobre Direitos Humanos será o 
estabelecido nas disposições gerais constantes do Capítulo I do Título II, nos artigos 
28 a 44 e 47 a 49 do presente Regulamento. 


CAPÍTULO IV — OBSERVAÇÕES IN LOCO 


ARTIGO 53. DESIGNAÇÃO DE COMISSÃO ESPECIAL 


As observações in loco serão efetuadas, em cada caso, por uma Comissão Especial 
designada para esse fim. A determinação do número de membros da Comissão 
Especial e a designação do seu Presidente competirão à Comissão. Em casos de 
extrema urgência, tais decisões poderão ser adotadas pelo Presidente, ad referendum 
da Comissão. 


ARTIGO 54. IMPEDIMENTO 


O membro da Comissão que for nacional ou que residir no território do Estado 
em que se deva realizar uma observação in loco estará impedido de nela participar. 


ARTIGO 55. PLANO DE ATIVIDADES 


A Comissão Especial organizará seu próprio trabalho, podendo, para tal fim, desig- 
nar membros seus para qualquer atividade relacionada com sua missão e, consultado 
o Secretário Executivo, designar funcionários da Secretaria Executiva ou pessoal 
necessário. 


ARTIGO 56. FACILIDADES E GARANTIAS NECESSÁRIAS 


O Estado que convidar a Comissão Interamericana de Direitos Humanos para 
uma observação in loco ou que para tanto der sua anuência, concederá à Comissão 
Especial todas as facilidades necessárias para levar a efeito sua missão e, em especial, 
comprometer-se-á a não adotar represálias de qualquer natureza contra as pessoas 
ou entidades que hajam cooperado com a Comissão, prestando-lhe informações 
ou testemunhos. 
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ARTIGO 57. OUTRAS NORMAS APLICÁVEIS 


Sem prejuízo do disposto no artigo anterior, as observações in loco que a Comissão 


determinar serão realizadas de conformidade com as seguintes normas: 


a. 


a Comissão Especial ou qualquer de seus membros poderá entrevistar livremente 
e em privado pessoas, grupos, entidades ou instituições; 


o Estado deverá outorgar as garantias necessárias aqueles que prestarem infor- 
mações, testemunhos ou provas de qualquer natureza; 


os membros da Comissão Especial poderão viajar livremente por todo o ter- 
ritório do país, para o que o Estado concederá todas as facilidades que forem 
cabíveis, inclusive a documentação necessária; 


o Estado deverá assegurar a disponibilidade de meios de transporte local; 


os membros da Comissão Especial terão acesso aos cárceres e a todos os outros 
locais de detenção e interrogatório e poderão entrevistar, em privado, pessoas 
reclusas ou detidas; 


o Estado proporcionará à Comissão Especial qualquer documento relacionado 
com a observância dos direitos humanos que esta considerar necessário para a 
preparação de seu relatório; 


a Comissão Especial poderá utilizar qualquer meio apropriado para filmar, 
fotografar, colher, documentar, gravar ou reproduzir a informação que consi- 
derar oportuna; 

o Estado adotará as medidas de segurança adequadas para proteger a 
Comissão Especial; 

o Estado assegurará a disponibilidade de alojamento apropriado para os membros 
da Comissão Especial; 

as mesmas garantias e facilidades indicadas aqui para os membros da Comissão 


Especial serão estendidas ao pessoal da Secretaria Executiva; e 


as despesas em que incorrerem a Comissão Especial, cada um dos seus mem- 
bros e o pessoal da Secretaria Executiva serão custeadas pela Organização, de 
conformidade com as disposições pertinentes. 


CAPÍTULO V — RELATÓRIO ANUAL E OUTROS RELATÓRIOS DA COMISSÃO 


ARTIGO 58. PREPARAÇÃO DE RELATÓRIOS 


A Comissão apresentará um relatório anual à Assembléia Geral da Organização. 


Ademais, a Comissão preparará os estudos e relatórios que considerar convenientes 


para o desempenho de suas funções e os publicará conforme considerar oportuno. 


Aprovada a sua publicação, a Comissão os transmitirá por meio da Secretaria-Geral 


aos Estados membros da Organização e aos seus órgãos pertinentes. 


ARTIGO 59. RELATÓRIO ANUAL 


|; 


O Relatório Anual à Assembléia Geral da Organização incluirá o seguinte: 
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a. uma análise da situação dos direitos humanos no Hemisfério, acompanhada 
das recomendações aos Estados e aos órgãos da Organização sobre as medidas 
necessárias para fortalecer o respeito aos direitos humanos; 


b. um breve relato referente à origem, às bases jurídicas, à estrutura e aos fins da 
Comissão, bem como ao estado de ratificação da Convenção Americana e dos 
demais instrumentos aplicáveis; 


c. informação sucinta dos mandatos conferidos e recomendações formuladas à 
Comissão pela Assembléia Geral e pelos outros órgãos competentes, bem como 
da execução de tais mandatos e recomendações; 


d. uma lista dos períodos de sessões realizados no lapso abrangido pelo relatório 
e de outras atividades desenvolvidas pela Comissão em cumprimento de seus 
fins, objetivos e mandatos; 


e. uma súmula das atividades de cooperação da Comissão com outros órgãos da 
Organização, bem como com organismos regionais ou mundiais da mesma 
natureza, e dos resultados alcançados; 


f. os relatórios sobre petições e casos individuais cuja publicação haja sido aprovada 
pela Comissão, e uma relação das medidas cautelares concedidas e estendidas e 
das atividades desenvolvidas perante a Corte Interamericana; 


g. uma exposição sobre o progresso alcançado na consecução dos objetivos es- 
tabelecidos na Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, na 
Convenção Americana sobre Direitos Humanos e nos demais instrumentos 
aplicáveis; 

h. os relatórios gerais ou especiais que a Comissão considerar necessários sobre a 
situação dos direitos humanos nos Estados membros e, se pertinente, os relatórios 
de seguimento, destacando-se nos mesmos os progressos alcançados e as dificul- 
dades que houverem surgido para uma efetiva observância dos direitos humanos; 


1 qualquer outra informação, observação ou recomendação que a Comissão 
considerar conveniente submeter à Assembléia Geral e qualquer nova atividade 
ou projeto que implique despesa adicional. 


2. Na adoção dos relatórios previstos no parágrafo 1.h do presente artigo, a Comissão 
coligirá informação de todas as fontes que considerar necessárias para a proteção 
dos direitos humanos. Antes da sua publicação no Relatório Anual, a Comissão 
enviará cópia desses relatórios ao respectivo Estado. Este poderá enviar à Comissão 
as opiniões que considerar convenientes, dentro do prazo máximo de um mês 
da data de envio do relatório correspondente. O conteúdo deste relatório e a 
decisão de publicá-lo são de competência exclusiva da Comissão. 


ARTIGO 60. RELATÓRIO SOBRE DIREITOS HUMANOS NUM ESTADO 


A elaboração de um relatório geral ou especial sobre a situação dos direitos hu- 
manos em determinado Estado ajustar-se-á às seguintes normas: 


a. uma vez aprovado pela Comissão, o projeto de relatório será encaminhado ao 
Governo do Estado membro de que se trate, para que este formule as observações 
que julgar pertinentes; 
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b. a Comissão indicará ao referido Estado o prazo em que devem ser apresentadas 
as observações; 

c. recebidas as observações do Estado, a Comissão as estudará e, à luz delas, pode- 
rá manter ou modificar seu relatório e decidir acerca das modalidades de sua 
publicação; 

d. se, ao expirar o prazo fixado, o Estado não houver apresentado nenhuma ob- 
servação, a Comissão publicará o relatório do modo que julgar apropriado; 

e. aprovada a sua publicação, a Comissão, por intermédio da Secretaria-Geral, o 
transmitirá ao Estados membros e à Assembléia Geral da Organização. 


CAPÍTULO VI - AUDIÊNCIAS PERANTE A COMISSÃO 


ARTIGO 61. INICIATIVA 


A Comissão poderá realizar audiências por sua própria iniciativa ou por solicitação 
da parte interessada. A decisão de convocar a audiência será tomada pelo Presidente 
da Comissão, mediante proposta do Secretário Executivo. 


ARTIGO 62. OBJETO 


As audiências poderão ter por objeto receber informações das partes sobre alguma 
petição, um caso em tramitação perante a Comissão, o acompanhamento de recomen- 
dações, medidas cautelares ou informação de caráter geral ou particular relacionada 
com os direitos humanos em um ou mais Estados membros da Organização. 


ARTIGO 63. GARANTIAS 


O Estado de que se trate outorgará as garantias pertinentes a todas as pessoas que 
concorram a uma audiência ou que, durante a mesma, prestem à Comissão informa- 
ções, depoimentos ou provas de qualquer natureza. Esse Estado não poderá processar 
as testemunhas e os peritos, nem exercer represálias pessoais ou contra seus familiares 
em razão de declarações formuladas ou pareceres emitidos perante a Comissão. 


ARTIGO 64. AUDIÊNCIAS SOBRE PETIÇÕES OU CASOS 


1. As audiências sobre petições ou casos terão por objeto receber exposições verbais 
ou escritas das partes sobre fatos novos e informação adicional aquela fornecida 
ao longo do processo. A informação poderá referir-se a alguma das seguintes 
questões: admissibilidade; início ou continuação do procedimento de solução 
amistosa; comprovação dos fatos; mérito do assunto; acompanhamento de re- 
comendações ou qualquer outra questão relativa ao trâmite da petição ou caso. 


2. Os pedidos de audiência deverão ser apresentados por escrito, com antecedência 
não inferior a 50 dias do início do correspondente período de sessões da Comissão. 
Os pedidos de audiência indicarão seu objeto e a identidade dos participantes. 


3. A Comissão, se aceder ao pedido de audiência ou decidir realizá-la por iniciativa 
própria, deverá convocar ambas as partes. Se uma parte devidamente notificada 
não comparecer, a Comissão dará prosseguimento à audiência. A Comissão adotará 
as medidas necessárias para preservar a identidade dos peritos e testemunhas, se 
considerar que estes requerem tal proteção. 
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A. 


A Secretaria Executiva informará às partes a data, o lugar e a hora da audiência, 
com antecedência mínima de um mês de sua realização. Contudo, em circuns- 
tâncias excepcionais, esse prazo poderá ser menor. 


ARTIGO 65. APRESENTAÇÃO E PRODUÇÃO DE PROVAS 


1. 


Na audiência, as partes poderão apresentar qualquer documento, depoimen- 
to, relatório pericial ou elemento de prova. A pedido de parte ou de ofício, a 
Comissão poderá receber o depoimento de testemunhas ou peritos. 


Em relação às provas documentais apresentadas na audiência, a Comissão con- 
cederá às partes um prazo razoável para que formulem suas observações. 


A parte que propuser testemunhas ou peritos para uma audiência deverá mani- 
festar tal proposta no seu pedido. Para tanto, identificará a testemunha ou perito 
e o objeto do testemunho ou da peritagem. 


Ao decidir quanto ao pedido de audiência, a Comissão também determinará o 
recebimento da prova testemunhal ou da perícia proposta. 


O oferecimento de depoimentos e perícias por uma das partes será notificado 
à outra parte pela Comissão. 


Em circunstâncias extraordinárias, a seu critério, a Comissão, a fim de salvaguardar 
a prova, poderá receber depoimentos nas audiências sem sujeição ao disposto 
no parágrafo anterior. Nessas circunstâncias, adotará as medidas necessárias 
para garantir o equilíbrio processual das partes no assunto submetido à sua 
consideração. 


A Comissão ouvirá uma testemunha por vez, devendo os restantes permanecer 
fora do recinto. As testemunhas não poderão ler seus depoimentos perante 
a Comissão. 


Antes da sua participação, as testemunhas e peritos deverão identificar-se e 
prestar juramento ou promessa solene de dizer a verdade. A pedido expresso do 
interessado, a Comissão poderá manter em sigilo a identidade do depoente ou 
perito, quando necessário para sua proteção pessoal ou de terceiros. 


ARTIGO 66. AUDIÊNCIAS DE CARÁTER GERAL 


1. 


Os interessados em apresentar à Comissão depoimentos ou informações sobre 
a situação dos direitos humanos em um ou mais Estados, ou sobre assuntos de 
interesse geral, deverão solicitar audiência à Secretaria Executiva, por escrito, 
com antecedência não inferior a 50 dias do início do respectivo período de 
sessões da Comissão. 


O solicitante deverá indicar o objeto do comparecimento, apresentar uma síntese 
das matérias que serão expostas e informar o tempo aproximado que considera 
necessário para tal fim, bem como a identidade dos participantes. 


Quando a Comissão aceder a pedidos de audiência sobre a situação dos direi- 
tos humanos em um país, convocará o Estado interessado, a menos que decida 
realizar uma audiência privada conforme o artigo 68. 
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4. Se considerar adequado, a Comissão poderá convocar outros interessados a 
participar das audiências sobre a situação de direitos humanos em um ou mais 
Estados, ou sobre assuntos de interesse geral. 


5. A Secretaria Executiva informará a data, lugar e horário da audiência, com 
antecedência não inferior a um mês da sua realização. Não obstante, em cir- 
cunstâncias excepcionais, tal prazo poderá ser menor. 


ARTIGO 67. PARTICIPAÇÃO DOS MEMBROS DA COMISSÃO 


O Presidente da Comissão poderá constituir grupos de trabalho em atendimento 
ao programa de audiências. 


ARTIGO 68. PUBLICIDADE DAS AUDIÊNCIAS 


As audiências serão públicas. Quando circunstâncias excepcionais o justifiquem, 
a Comissão, por iniciativa própria ou a pedido da parte interessada, poderá realizar 
audiências privadas e decidirá quem poderá assisti-las. Esta decisão caberá exclusi- 
vamente à Comissão, que deverá informar às partes a esse respeito, anteriormente 
ao início da audiência, de forma oral ou escrita. Mesmo nesses casos, serão lavradas 
atas, nos termos previstos no artigo 70 deste Regulamento. 


ARTIGO 69. CUSTAS 


A parte que propuser a produção de provas numa audiência custeará todos os 
gastos resultantes. 


ARTIGO 70. DOCUMENTOS E ATAS DAS AUDIÊNCIAS 


1. Em cada audiência, preparar-se-á uma ata resumida, de que constarão o dia e 
hora de sua realização, os nomes dos participantes, as decisões adotadas e os 
compromissos assumidos pelas partes. Os documentos apresentados pelas partes 
na audiência serão juntados à ata como seus anexos. 


2. As atas das audiências são documentos internos de trabalho da Comissão. Se 
uma parte assim o solicitar, a Comissão fornecer-lhe-á um cópia, a não ser que, 
a seu juízo, o respectivo conteúdo possa implicar risco para as pessoas. 

3. A Comissão gravará os depoimentos e os colocará à disposição das partes que 
os solicitarem. 


TÍTULO Ill - RELAÇÕES COM A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS 


CAPÍTULO | - DELEGADOS, ASSESSORES, TESTEMUNHAS E PERITOS 


ARTIGO 71. DELEGADOS E ASSESSORES 


1. A Comissão outorgará a um ou mais de seus membros e a seu Secretário 
Executivo sua representação para que participem, na qualidade de delegados, da 
consideração de qualquer assunto perante a Corte Interamericana de Direitos 
Humanos. Essa representação terá vigência enquanto o delegado ostentar a 
condição de Comissário ou de Secretário Executivo, sem prejuízo de que, em 
circunstâncias excepcionais, a Comissão possa decidir prorrogar sua duração. 
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Ao nomear seu delegado ou delegados, a Comissão ministrar-lhe-á as instruções 
que considerar necessárias para orientar sua atuação perante a Corte. 


Quando for designado mais de um delegado, a Comissão atribuirá a um deles 
a responsabilidade de resolver as situações não previstas nas instruções ou as 
dúvidas suscitadas por algum delegado. 


Os delegados poderão ser assistidos por qualquer pessoa designada pela Comissão 
como assessores. No desempenho de suas funções, os assessores atuarão de con- 
formidade com as instruções dos delegados. 


ARTIGO 72. TESTEMUNHAS E PERITOS 


1. 


A Comissão também poderá solicitar à Corte o comparecimento de outras 
pessoas em caráter de testemunhas ou peritos. 


O comparecimento das referidas testemunhas ou peritos ajustar-se-á ao disposto 
no Regulamento da Corte. 


CAPÍTULO Il - PROCEDIMENTO PERANTE A CORTE 


ARTIGO 73. NOTIFICAÇÃO AO ESTADO E AO PETICIONÁRIO 


Quando a Comissão decidir enviar um caso à Corte, o Secretário Executivo noti- 


ficará essa decisão imediatamente ao Estado, ao peticionário e à vítima. A Comissão 


transmitirá ao peticionário, juntamente com essa comunicação, todos os elementos 


necessários para a preparação e apresentação da demanda. 


ARTIGO 74. ENVIO DO CASO À CORTE 


1. 


9? po 


so 


Quando a Comissão, de conformidade com o artigo 61 da Convenção Americana 
sobre Direitos Humanos e o artigo 45 do presente Regulamento, decida sub- 
meter um caso à jurisdição contenciosa da Corte Interamericana, enviará ao 
Tribunal, através de sua Secretaria, cópia do relatório previsto no artigo 50 da 
Convenção Americana acompanhada de cópia dos autos tramitados perante 
a Comissão, com exceção dos documentos de trabalho interno, assim como 
quaisquer outros documentos que considere úteis para a análise do caso. 


A Comissão também submeterá uma nota de envio do caso à Corte, a qual 
poderá conter: 


os dados disponíveis das vítimas ou seus representantes devidamente credenciados, 
indicando se o peticionário solicitou que sua identidade seja mantida em sigilo; 


sua avaliação sobre o grau de cumprimento das recomendações formuladas no 
relatório de mérito; 


o motivo pelo qual decidiu submeter o caso à Corte; 
os nomes dos seus delegados; e 
qualquer outra informação que considere útil para a análise do caso. 


Uma vez enviado o caso à jurisdição contenciosa da Corte, a Comissão publicará 
o relatório aprovado conforme o artigo 50 da Convenção Americana e a nota 
de envio do caso à Corte. 
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ARTIGO 75. REMESSA DE OUTROS ELEMENTOS 


A Comissão remeterá à Corte, a pedido desta, qualquer outra petição, prova, do- 
cumento ou informação referente ao caso, com exceção dos documentos relativos à 
tentativa infrutífera de conseguir uma solução amistosa. A remessa dos documentos 
estará sujeita, em cada caso, à decisão da Comissão, a qual deverá excluir o nome e 
a identidade do peticionário, se este não autorizar a revelação desses dados. 

ARTIGO 76. MEDIDAS PROVISÓRIAS 


1. Em casos de extrema gravidade e urgência, e quando se tornar necessário para 
evitar dano irreparável às pessoas, num assunto ainda não submetido à considera- 
ção da Corte, a Comissão poderá solicitar âquela que adote medidas provisórias. 


2. Quando a Comissão não estiver reunida, a referida solicitação poderá ser feita 
pelo Presidente ou, na ausência deste, por um dos Vice-Presidentes, por ordem. 


TÍTULO IV — DISPOSIÇÕES FINAIS 


ARTIGO 77. CÔMPUTO DE PRAZOS PELO CALENDÁRIO CIVIL 


Dá-se por entendido que todos os prazos indicados neste Regulamento -em 
número de dias- serão computados pelo calendário civil. 


ARTIGO 78. INTERPRETAÇÃO 


Qualquer dúvida que surgir, no que diz respeito à interpretação deste Regulamento, 
deverá ser resolvida pela maioria absoluta dos membros da Comissão. 


ARTIGO 79. MODIFICAÇÃO DO REGULAMENTO 


O presente Regulamento poderá ser modificado pela maioria absoluta dos mem- 
bros da Comissão. 


ARTIGO 80. DISPOSIÇÃO TRANSITÓRIA 


O presente Regulamento, cujos textos em espanhol e inglês são igualmente idên- 
ticos, entrará em vigor em 31 de dezembro de 2009. 
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O século XX assistiu ao surgimento de muitas transformações, principalmente a 
partir das duas grandes guerras mundiais (e em grande parte por causa delas). Com o 
avanço das ciências em áreas como a Matemática, a Física, a Química e a Engenharia, 
o homem pôde experimentar transformações profundas também em outras áreas 
do conhecimento. Apenas para exemplificar, os séculos XX e XXI presenciaram 
(e o século XXI ainda presencia) o desenvolvimento de novas formas de se obter 
energia e combustíveis (energia eólica, térmica, nuclear, extração de petróleo em 
águas profundas, etc.), a descoberta de novos e revolucionários materiais (como 
a fibra ótica), o avanço da Física de Partículas, da nanotecnologia, a invenção dos 
satélites espaciais, do sistema de geoposicionamento (GPS), dos computadores, da 
internet, dos telefones celulares, de uma infinidade de softwares, das impressoras 
tridimensionais, etc. 


Muitas dessas transformações permitiram o curso de outra revolução históri- 
co-cultural: a dos transportes. O desenvolvimento dos meios de transporte já havia 
sido responsável por uma revolução marcante na modernidade ao permitir, através 
das grandes embarcações que atravessaram o Oceano Atlântico nos séculos XV e 
XVI, a descoberta do Novo Mundo e de todas as suas riquezas. O que se vivenciou 
do século XX em diante, porém, transformou radicalmente a sociedade moderna e 
possibilitou um efetivo processo de globalização ao diluir, na dinâmica das relações 
sociais, as limitações espaço-temporais que sempre impediram uma integração ver- 
dadeiramente global. 


A disseminação de grandes e seguros navios para o transporte de cargas e pessoas, 
a invenção das aeronaves, carros de passeio e trens de alta velocidade encurtaram as 
distâncias e possibilitaram não apenas que o ser humano passasse a se locomover de 
um lado a outro do mundo, intercambiando sua cultura e seu saber, mas também 
mudanças basilares nas relações econômicas e comerciais. 


Alinhando-se à revolução dos transportes agrega-se também aquilo que Manuel 
Castells chamou de “revolução da tecnologia da informação”, um conjunto con- 
vergente de transformações proporcionadas pelas tecnologias da microeletrônica, 
da informática (máquinas e software), das telecomunicações, da optoeletrônica e da 
engenharia genética. 


O reforço das telecomunicações, nesse cenário, criou a infraestrutura ideal para 
o fomento de uma economia global que une pessoas e entidades em escala inter- 
nacional. Se antes o termo “Internacional” apontava apenas para o relacionamento 
entre Nações (o Estado-Nação), hoje milhões de indivíduos e entidades (desde 
empresas até organizações não governamentais) se relacionam “internacionalmente”. 
Desde as reuniões entre chefes de Estado, Assembleia Geral da ONU ou encontros 
do Mercosul até o casamento entre estrangeiros, a migração de pessoas entre países 
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ou um simples contrato de compra e venda firmado entre uma empresa brasileira 
e uma chinesa, essa forma “global” de se relacionar tem reflexos em todas as áreas 
das Ciências Sociais. 


No Direito não seria diferente. No âmbito da clássica divisão em ramos distintos, 
essas relações jurídicas com elementos internacionais fazem conexões com todas 
as áreas: Constitucional, Administrativo, Penal, Ambiental, Tributário, Processual, 
Trabalhista, Civil, etc. Dos Tratados Internacionais às normas que dispõem sobre 
obrigações com elemento estrangeiro ou cooperação jurídica internacional, dentre 
muitas outras que existem atualmente, o Direito Internacional se destaca dos demais 
ramos das Ciências Jurídicas por desenvolver uma forma de raciocínio própria, que 
ora se distancia do ordenamento jurídico interno, ora se entrelaça com as normas 
nacionais de tal forma que passa a fazer parte desses sistemas. Aliás, como veremos 
adiante, parte do que chamamos de “Direito Internacional”, é nada mais que um 
conjunto de normas nacionais que apontam para a resolução de questões com 
elemento estrangeiro. 


E nesse sentido é que a doutrina, assim como “divide” o Direito, para fins didáticos, 
em duas grandes áreas — Público e Privado, também o faz com o Direito Internacional, 
que se desdobra em Direito Internacional Público e Direito Internacional Privado, 
ambos com alguns temas bem delineados e outros, nem tanto. É que assim como 
na dicotomia entre Direito Público e Direito Privado, nas relações jurídicas com 
elemento internacional também existem algumas áreas cinzentas, com temas que 
para alguns autores são parte do Direito Internacional Público (ou DIP) e para outros, 
parte do Direito Internacional Privado (ou DIPr). Como exemplo, temos as questões 
que envolvem nacionalidade e condição jurídica do estrangeiro, que para uns é parte 
do DIP e, para outros, do DIPr. Para os fins desta obra, no entanto, tais discussões 
doutrinárias não serão aprofundadas, já que têm pouca repercussão prática e não 
interferem na compreensão da matéria. Optaremos por seguir o posicionamento da 
doutrina majoritária quanto à alocação desses temas dentro do Direito Internacional. 
No mais, sempre que as discussões doutrinárias forem relevantes para os fins aqui 
propostos, serão apresentadas ao longo da disciplina. 
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II. DIREITO INTERNACIONAL PÚBLICO 


PARTE | - CONCEITO, OBJETO E FONTES DO DIP 


É certo que o Direito Internacional atual tem muito a ver com a fase da globali- 
zação alavancada após a Segunda Guerra Mundial, como já dissemos no início. Mas 
as bases desse ramo do Direito nasceram muito antes, na Europa Feudal do início 
do séc. XVII, durante o período que demarca a transição da Idade Média para a 
Idade Moderna. 


Com efeito, a Idade Média foi marcada por uma ordem em que se observaram 
três fatores muito importantes para o surgimento do DIP: 1) Pluralidade de poderes 
e ordens jurídicas, já que a sociedade era dividida em estamentos e cada estamento 
tinha seu próprio sistema de normas (ou seja, não havia ainda um Estado-Nação, 
centralizador, única instância legítima a criar normas jurídicas — o que havia, em seu 
lugar eram os feudos com suas normas próprias, os mercadores e suas corporações 
de ofício, a Igreja e o Direito Canônico e etc.); Il) Indefinição das fronteiras políticas 
(porque o desenho do continente europeu era muito diferente do que se conhece 
hoje: não havia “Portugal”, ou “Alemanha”, ou “Espanha”; em vez disso, havia uma 
Europa dividida entre Reinos, dinastias e múltiplas disputa de terra e poder entre 
os povos, por vezes, até dentro de uma mesma família); IN) Grande instabilidade 
(invasões dos povos bárbaros e guerras internas). 


Nesse cenário, em 1618, instaura-se a Guerra dos 30 anos (1618 — 1648), 
uma série de guerras que demarcou o conflito entre diversos segmentos influentes, 
notoriamente o Sacro Império Romano-Germânico, a dinastia dos Habsburgo e a 
Igreja Católica. Nesse conflito estavam em jogo questões territoriais, políticas, eco- 
nômicas e religiosas (o confronto entre católicos e protestantes foi um dos principais 
motivos que levaram às guerras do período) cuja solução veio apenas em 1648, com 
a assinatura da chamada “Paz de Westfália”, um conjunto de tratados firmados 
nas atuais cidades alemãs de Miinster e Osnabruque, que hoje é conhecida como o 
marco histórico do Direito Internacional. 


É a partir da Paz de Westfália que o Estado-Nação se torna o centro da articulação 
política e passa a se apresentar como um poder soberano que não se submete a ne- 
nhum outro poder superior e que, sobretudo, luta pela unidade de poder. Segundo 
a doutrina, foi aqui que se consagraram três princípios fundamentais: 


D Princípio da liberdade religiosa das nações; 
IH) Princípio da soberania nacional; 
HI) Princípio da igualdade entre as nações (futuro “Estado-Nação”) 


Através deles, fundou-se o sistema político e estatal europeu, lançando-se assim as 
bases para o surgimento da chamada sociedade internacional. 


Os Tratados firmados em Miinster e Osnabruque significaram a primeira tentativa 
de estabelecer uma ordem internacional no mundo moderno. Após isso, no entanto, 
outros acontecimentos históricos também fortaleceram a institucionalização de uma 
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sociedade internacional e a emergência do DIP. Com as Revoluções Burguesas e a 
criação de uma ordem constitucional fundada no Estado-Nação, reforçou-se ainda 
mais a ideia de uma sociedade “entre Estados” ou “entre Nações” e, com isso, a 
necessidade de criar normas de convivência “inter-nacionais”. 


Nesse sentido, outro marco do DIP foi o Congresso de Viena (1815), que sig- 
nificou o fim das Guerras Napoleônicas (após o fracasso de Napoleão na batalha de 
Waterloo) e estabeleceu um sistema de cooperação política e econômica no território 
europeu. Aqui foram dispostas algumas bases fundamentais para a sociedade 
internacional, tais como a liberdade irrestrita de navegação nos rios inter- 
nacionais e as primeiras normas convencionais do protocolo diplomático. 


Entre os séculos XVIII e XX eclodiram os movimentos de independência 
das colônias nas Américas, Índia, e, posteriormente, Ásia e África e com isso a 
sociedade internacional cresceu e o sistema político-jurídico do Estado-Nação se 
fortaleceu ainda mais, já que ultrapassou as fronteiras do continente europeu. Após 
a Primeira e Segunda Guerra Mundiais vieram outros marcos históricos como 
a criação de diversas Organizações Internacionais Intergovernamentais, 
tais como a OIT, a ONU, União Europeia, Mercosul, etc. 


A partir dessa conjuntura, chegou-se à construção teórica que hoje é a base jurídica 
das relações internacionais: 


(a) Inexistência de um poder central mundial; 
(b) Igualdade jurídica entre os Estados; 

(c) Soberania dos Estados. 

(d) Princípio da não-intervenção. 


MARCOS HISTÓRICOS 


Paz de Westfália (1648): consagrou três princípios fundamentais: 

1) Princípio da liberdade religiosa das nações; Il) Princípio 

da soberania nacional; Ill) Princípio da igualdade entre as 

nações; lançou as bases da sociedade internacional; 

Congresso de Viena (1815): liberdade irrestrita de navegação nos rios 
internacionais e as primeiras normas convencionais do protocolo diplomático. 
Independência das Américas, Índias e colônias da Ásia e África (Séculos 

XVlll a XX): fortalecimento do Estado-Nação fora da Europa. 

Criação das Organizações Internacionais Intergovernamentais (Século XX). 


DIREITO 
INTERNACIONAL 


1. SOCIEDADE INTERNACIONAL 


Como já mencionamos, a ideia de sociedade internacional é um dos pilares 
do DIP, marco inicial que possibilitou seu surgimento. Por ela, entende-se o con- 
junto de pessoas e entidades capazes de estabelecer relações jurídicas no 
âmbito internacional. 


Muitas vezes os autores se utilizam também do termo “comunidade internacio- 
nal” com o mesmo significado, embora parte da doutrina faça distinção entre um 
e outro, apontando que no último haveria vínculos de identidade e laços culturais 
entre os seus membros. 
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Para a doutrina clássica do DIP a sociedade internacional seria formada ape- 
nas por Estados e Organizações Internacionais Intergovernamentais, como 
veremos melhor no tópico sobre os Sujeitos do DIP. Para a doutrina mais atual, no 
entanto, também fariam parte dessa sociedade atores como os indivíduos, as empresas 
transnacionais e as organizações não governamentais de âmbito internacional. 


Apesar da divergência quanto à composição, a doutrina concorda em atribuir-lhe 
algumas características: 


a) universalidade (porque abrangeria todo o mundo); 

b) heterogeneidade (tendo em vista as diferenças entre os seus componentes); 

c) descentralização (porque não há um ente central com legitimidade para impor 
as suas deliberações; ao contrário, há vários núcleos de poder coexistentes). 


Dentre essas características, a que mais se destaca é a descentralização. É ela que 
faz emergir a necessidade de se ordenar a convivência no âmbito da sociedade 
internacional, para que todos os seus membros possam coexistir da forma mais 
harmônica possível. 


2. CONCEITO, OBJETO E FUNDAMENTO DO DIP 


Nesse mundo globalizado e descentralizado, então, torna-se necessária a previsão 
de um conjunto de normas aptas a regular essa realidade e é aí que se encaixa o 
Direito Internacional Público, também chamado de Direito das Gentes 
ou Jus Gentium. Segundo a doutrina, o DIP é o ramo do direito que estuda as 
normas jurídicas aplicáveis nas relações entre os sujeitos internacionais, 
que ultrapassam os limites dos Estados e que são emanadas das fontes 
jurídicas internacionais. 

Assim, se no âmbito interno temos o ordenamento jurídico dos Estados, no âmbito 
internacional, para regular as relações entre Estados e Organizações Internacionais 
Intergovernamentais, por exemplo, temos o ordenamento jurídico internacional e 
algumas instituições que compartilham o interesse comuns dos membros da sociedade 
internacional e estão aptas a aplicar as normas desse ordenamento. 

Desse modo, o DIP teria seria formado por um conjunto de princípios e regras 
jurídicas (costumeiras e convencionais) que disciplinam as relações no âmbito 
da sociedade internacional visando a alcançar metas comuns estabelecidas 
entre eles, tais como a paz, a defesa dos direitos fundamentais, a proteção ao meio 
ambiente, o combate ao terrorismo, etc. 

Mas, se o DIP é marcado pela ausência de uma autoridade central, qual o seu 
fundamento de validade? Nesse âmbito, a doutrina se divide em duas correntes: 
o voluntarismo e o objetivismo. De acordo com a corrente voluntarista, o 
fundamento do DIP seria o consentimento dos Estados (“vontade” ou voluntas, no 
latim). Francisco Rezek é um dos adeptos dessa corrente e classifica o consentimento 
dos Estados em criativo (cria normas para os Estados) e perceptivo (reconhece 
normas sem as quais seria impossível a convivência internacional). Já para a obje- 
tivista, o fundamento do DIP é a existência de valores superiores na ordem 
internacional, independentemente da vontade dos Estados, a exemplo de 
princípios essenciais à existência da sociedade internacional, tais como a soberania 
nacional e a autodeterminação dos povos. 
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ESCOLA VOLUNTARISTA ESCOLA OBJETIVISTA 


FUNDAMENTO: Consentimento dos 
Estados (vontade - voluntas). 


Ex. Francisco Rezek, que classifica o O fundamento do DIP é a existência de 
consentimento da seguinte forma: valores superiores na ordem internacional, 
A) Consentimento criativo: cria normas para os Estados. independentemente da vontade dos 

B) Consentimento perceptivo: reconhece normas Estados. Exemplo: normas jus cogens. 


sem as quais seria impossível a convivência 
internacional. Ex.: Pacta sunt servanda. 


3. RELAÇÃO ENTRE DIP E DIREITO INTERNO 


Ao estudar o DIP, percebemos então que os Estados, inseridos numa realidade 
global que apresenta o conceito de sociedade internacional, passam a ter que lidar 
com a coexistência das suas próprias normas (emanadas das suas instituições) e das 
normas do Direito Internacional Público. Uma questão muito importante, então, que 
acompanhou o desenvolvimento do DIP, foi a de como lidar com a relação entre as 
normas internacionais e o direito interno, principalmente em caso de conflito. 


Ao estudar esse tema, a doutrina procurou entender, por exemplo, como deveria 
ser a aplicação de uma norma internacional: ela teria vigência automática no orde- 
namento interno, ou precisaria passar por algum processo de validação? Quando a 
norma internacional poderia ser exigida internamente? E em caso de conflito entre 
uma norma internacional e o direito interno, qual deveria prevalecer? Para responder 
essas questões, surgiram duas grandes correntes: o dualismo (ou pluralismo) e 
o monismo. 


Para a corrente dualista, o Direito Interno e o Direito Internacional são 
dois sistemas distintos e independentes, que não se interceptam e são igualmente 
válidos. À norma aprovada externamente por um Estado só tem validade quando 
passa pelo processo de “adoção” ou “transformação”. Seus principais expoen- 
tes: Triepel, Anzilotti, Alf Ross, Amílcar de Castro. Não existe consenso, no entanto, 
quanto à forma de efetivação desse processo. Por isso, o Dualismo se subdivide 
ainda da seguinte forma: 


a) Dualismo radical — O DIP deve ser internalizado por meio de lei. Uma vez 
recepcionada (internalizada) através da lei, a norma teria o mesmo status nor- 
mativo daquela que a internalizou. 

b) Dualismo moderado — As normas internacionais devem ser internalizadas por 
meio de um ato formal. É a corrente adotada no Brasil. Aqui o tratado deve ser 
aprovado pelo Congresso e promulgado por meio de decreto presidencial, em 
processo que estudaremos mais adiante. 


Já a corrente monista, entende que há unidade no conjunto das normas 
jurídicas internas e internacionais. Assim, o DIP não precisa de transformação 
para se aplicar no âmbito interno dos Estados. À norma do DIP (um tratado 
internacional, por exemplo) não precisa ser internalizada pois o direito inter- 
no, na verdade, integra o DIP. Principais expoentes: Kelsen, Haroldo Valladão, 
Hildebrando Accioly, etc. 
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Apesar do entendimento comum sobre a unidade do conjunto normativo, aqui 
também há dissenso quanto a um ponto crucial: em caso de conflito aparente 
entre a norma internacional e a interna, qual ordem deve prevalecer? As 
suas duas correntes respondem a essa questão de maneira distinta: 


a) Monismo nacionalista - uns entendem que quem deve prevalecer é o 
direito interno, pois o DIP só tem validade se o direito interno previr a aph- 
cação de suas normas, conforme o princípio da Supremacia da Constituição. 
Essa visão se baseia na doutrina da delegação, segundo a qual o arbítrio de 
um Estado só encontra limites no arbítrio de outro Estado, nunca no DIP. 

b) Monismo internacionalista - outros entendem que a norma prevalente é 
a internacional. Ex. Kelsen (Escola de Viena). Isso porque, para eles, o direito 
interno deriva do DIP, que é hierarquicamente superior. Na pirâmide kelse- 
niana, o DIP ocuparia o topo porque o seu fundamento de validade está na 
autonomia da vontade (corrente voluntarista), na pacta sunt servanda, a norma 
máxima da ordem jurídica mundial, da qual todas as demais normas derivam. 


Como vimos, não há consenso doutrinário e os autores adotam posições distintas. 
Além disso, os Estados também têm liberdade de escolher, em suas legislações, qual 
posição adotar (o Brasil, como já vimos, adota o dualismo moderado). Importante 
destacar, porém, a Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969 
(Decreto 7.030/09), uma das mais importantes do DIP, consagra a posição monista 
internacionalista. Vejamos o que diz o seu art.27: 


Art. 27 — Um Estado parte na Convenção não pode invocar as disposições de seu Direito interno 
para justificar o inadimplemento de um tratado. 


Ou seja, para a Convenção, quando em conflito, os tratados (norma internacional) 
se sobrepõem ao direito interno. 


RELAÇÃO ENTRE DIP E DIREITO INTERNO 


Nacionalista — O Direito interno deve prevalecer (doutrina da delegação). 


MONISMO o 
Internacionalista — prevalece o Direito Internacional (pacta sunt servanda). 
Radical - internalização por meio de lei com o mesmo 

DUALISMO status normativo da norma internalizadora. 


Moderado - internalização por meio de um ato formal. Corrente adotada no Brasil. 


4. FONTES DO DIP 


Na teoria das fontes do Direito, importa identificar o nascedouro das normas, sua 
fonte, sua nascente. Quando pensamos em países de sistema romano-germânico, 
como o Brasil, é fácil identificar até mesmo uma hierarquia entre as fontes formais 
e a pontar a legislação como a primeira delas: é a grande nascente, que emerge, em 
sua maioria, da soberania popular, dos representantes do povo. 


Mas no âmbito internacional essa identificação já não é tão fácil, já que não existe 
um Poder Legislativo, Executivo ou Judiciário centralizados que funcionem como 
centros produtores de normas jurídicas. Existe a sociedade internacional heterogênea 
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e descentralizada — e daí vem a importância de se estudar as fontes do Direito 
Internacional. Até porque são várias, e uma parte importante delas está elencada 
no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiça, um dos órgãos mais 
importantes do DIP. 


Com o fim da Segunda Grande Guerra e a criação da ONU, através da Carta 
de São Francisco, de 1945, muitos anseios políticos e jurídicos advindos da guerra, 
que antes constavam apenas nos costumes internacionais, passaram a ser escritos 
em tratados, como forma de se conferir maior segurança jurídica a essas previsões. 
Naquele momento, criou-se também a Corte Internacional de Justiça (CI]), órgão 
da ONU responsável pela resolução de controvérsias entre os Estados e em cujo 
Estatuto foram explicitadas as principais fontes formais do DIP. 


A partir daí, os estudiosos do tema passaram a dividir as fontes do DIP em: 
estatutárias e não estatutárias. Fontes estatutárias são as que constam ex- 
pressamente no Estatuto da CIJ, e não estatutárias ou extraestatutárias, as 
que não foram ali elencadas, mas são reconhecidas pela doutrina e jurisprudência. 


Artigo 38 

1.A Corte, cuja função é decidir de acordo com o Direito Internacional as controvérsias que lhe 
forem submetidas aplicará: 

a- As Convenções Internacionais quer gerais, quer especiais que estabeleçam regras expressa- 
mente reconhecidas pelos Estados litigantes; 

b- O Costume Internacional como prova de uma prática geral e aceita como sendo Direito; 
c- Os Princípios Gerais do Direito. 

d- Sob ressalva da disposição do art. 59, as decisões judiciárias e a doutrina dos juristas mais 
qualificados das diferentes nações, como meio auxiliar para a determinação das regras de Direito. 
2.A presente disposição não prejudicará a faculdade da Corte de decidir uma questão ex aequo 
et bono, se as partes com isto concordarem. 


De acordo com essa previsão, então, a doutrina aponta como FONTES 
ESTATUTÁRIAS: 


- Convenções ou Tratados Internacionais; 
. Costume Internacional; 

Princípios Gerais do Direito; 

- Jurisprudência (decisões judiciárias); 

- Doutrina 


[SE SO O 


Parte da doutrina aponta também a equidade, reconhecida no art. 38 através da 
expressão em latim ex aequo et bono e sobre a qual falaremos mais adiante. Além disso, 
é importante apontar também que o Estatuto elenca a jurisprudência e a doutrina 
como meios auxiliares, uma espécie de fonte subsidiária. Porém, o entendimento 
prevalente na doutrina é o de que, na verdade, ao contrário do direito interno, que 
em regra prevê seu rol de fontes de forma escalonada, não há hierarquia entre as 
fontes do DIP (quer estatutárias, quer extraestatutárias), de forma que um 
tratado pode revogar um costume e vice-versa, um costume pode revogar um tratado. 


Como já mencionamos, o Estatuto traz um rol não exaustivo, por isso a doutrina 
aponta ainda as FONTES NÃO ESTATUTÁRIAS: 
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1. As decisões das organizações internacionais; 
2. Os atos unilaterais dos Estados; 


3. Princípios gerais do Direito Internacional. 


FONTES ESTATUTÁRIAS FONTES NÃO ESTATUTÁRIAS 


1. Convenções ou Tratados Internacionais; 
2. Costume Internacional; 

3. Princípios Gerais do Direito; 

4. Jurisprudência (decisões judiciárias); 

5. Doutrina 

6. Equidade (para parte da doutrina) 


1. As decisões das organizações internacionais; 
2. Os atos unilaterais dos Estados; 
3. Princípios gerais do Direito Internacional. 


Agui analisaremos de forma sintética cada uma dessas fontes, mas deixaremos as 
Convenções ou Tratados Internacionais para um estudo mais aprofundado ao final 
dessa parte, em tópico apartado 


41. FONTES ESTATUTÁRIAS 


411. COSTUME JURÍDICO INTERNACIONAL 


O costume jurídico internacional é conceituado como o conjunto de hábitos 
sociais, nascidos espontaneamente na sociedade internacional, através da 
prática reiterada e uniforme, que geram a certeza da obrigatoriedade. Ou 
seja, é possível dizer que ele seria formado por: 


* Elementos materiais — repetição e uniformidade (pode ser ato comissivo ou 
omissivo). 

* Elemento psicológico — certeza da obrigatoriedade (também chamada de opinio 
iuris, dá origem às normas consuetudinárias) 


Como exemplo, tem-se as normas do asilo diplomático nos países latino-ame- 
ricanos; algumas práticas nas relações diplomáticas, normas de direito do mar, etc. 


Interessante notar que o costume jurídico é a fonte primitiva das normas do DIP. 
Segundo a doutrina, 70% das regras que hoje existem em direito internacional 
vieram de antigos costumes. Uma dificuldade comum que o DIP sempre teve em 
relação a essa fonte, no entanto, é a prova de sua existência, chamada de prova do 
costume, pois muitas vezes é dificil, em uma sociedade descentralizada, provar uma 
norma jurídica não escrita. Muitas delas, por razões de segurança jurídica, foram 
dispostas posteriormente em tratados internacionais, principalmente após a Segunda 
Guerra Mundial, e se tornaram normas convencionais escritas, que vinculam os 
Estados signatários desses tratados. Apesar disso, o costume positivado em um tratado 
continua tendo valor costumeiro para os países não signatários (ou para os que se 
retiraram do tratado). 

Nesse sentido, é importante atentar para a teoria do objetor persistente, segundo 
a qual um Estado que se contrapõe ao costume desde o seu surgimento 
teria o direito de colocar objeções ao seu cumprimento, alegando a sua 
discordância em relação à norma costumeira desde o início de sua aplicação. Ou 
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seja, a parte que alega um costume geral teria que provar que este é oponível à parte 
contrária (que dela pode ser exigido) e esta poderia demonstrar que nunca concor- 
dou (objeção persistente) com a sua aplicação e, assim, não estaria a ela vinculada. 


412. JURISPRUDÊNCIA 


Para boa parte da doutrina, aqui se encaixam as decisões das Cortes 
Internacionais, a exemplo da própria Corte Internacional de Justiça (CI)), Corte 
Europeia e Corte Interamericana de Direitos Humanos, Tribunal Penal Internacional 
(TPI) e o Tribunal Internacional de Direito do Mar. 


Porém, para outra parte da doutrina, o art. 38 do Estatuto da CIJ abran- 
geria não somente as decisões das cortes internacionais, mas também dos 
tribunais arbitrais e dos tribunais nacionais. 


41.3. DOUTRINA 


Seria o posicionamento dos estudiosos do Direito. Englobaria tanto a opi- 
nião de juristas de renome quanto de instituições que se dedicam ao estudo 
do direito internacional, ainda que privadas. Como exemplo, temos a Comissão 
de Direito Internacional da ONU, a Academia de Direito Internacional da Haia, a 
UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law), a UNIDROIT 
(Institut International pour PUnification du droit prive), dentre outras. 


41.4. PRINCÍPIOS GERAIS DO DIREITO 


São aqueles aceitos pela sociedade internacional, tais como a Boa-fé, Equidade, 
Pacta Sunt Servanda, Segurança Jurídica, Coisa Julgada, etc. Aqui ainda não são 
princípios específicos de DIP, são os gerais do direito, que servem tanto 
ao ordenamento interno quanto ao internacional. 


Aqui um cuidado: como fonte estatutária temos os Princípios Gerais do 
Direito, normas aplicáveis também no âmbito interno. Já como fonte extraesta- 
tutária, temos os Princípios Gerais do DIP, como se verá adiante. 


415. EQUIDADE 
Diz o art. 38 do Estatuto da CI: 


Artigo 38 
2.A presente disposição não prejudicará a faculdade da Corte de decidir uma questão ex aequo 
et bono, se as partes com isto concordarem. 


De acordo com parte da doutrina, a equidade, reconhecida na expressão ex aequo 
et bono, seria fonte do DIP. Para outra parte, no entanto, com a qual nos alinhamos, a 
equidade, ao lado da analogia, é método de integração da norma jurídica ou com- 
pletude do sistema e não propriamente uma fonte do Direito. 


Nesse sentido, pode-se entender como equidade (ex aequo et bono), a “justiça 
do caso concreto”, ou seja, a solução mais justa para o caso específico, ainda que 
não prevista em normas escritas ou costumeiras. Conforme o art. 38, a decisão 
baseada na equidade pode até afastar a aplicação do direito escrito, se as 
partes assim o decidirem. 
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4.2. FONTES NÃO-ESTATUTÁRIAS OU EXTRAESTATUTÁRIAS 


4.21. PRINCÍPIOS GERAIS DO DIP 


Nesse rol estariam os princípios próprios do Direito Internacional, acei- 
tos e reconhecidos pela sociedade internacional, tais como: Igualdade entre 
os Estados, Autodeterminação dos povos, Não intervenção, Respeito aos Direitos 
Humanos, Solução pacífica dos conflitos, Proteção ao Meio Ambiente, etc. 


4.2.2. ATOS UNILATERAIS DOS ESTADOS 


São a manifestação de vontade inequívoca de um Estado (ou seja, a 
emissão é unilateral), formulada com a intenção de produzir efeitos jurídi- 
cos nas suas relações internacionais (às vezes erga omnes, às vezes inter partes). 
Também chamados de acta sunt servanda, como forma de se diferenciar da pacta sunt 
servanda (o fundamento máximo dos tratados internacionais, que são fruto da ma- 
nifestação de vontade conjunta de vários Estados e/ou Organizações Internacionais 
Intergovernamentais). 


Segundo a melhor doutrina, esses atos se dividem em: 


a) Autonormativos — não geram obrigações ou direitos para outros sujeitos do 
DIP, apenas para o próprio Estado emissor do ato. Exemplo: protesto, declaração 
de guerra, expulsão de diplomata, etc. 

b) Heteronormativos — atribuem direitos e obrigações a outros sujeitos de DIP, 
além do Estado emissor. Ex. Renúncia à imunidade de diplomatas e cônsules; 
Promessa, Reconhecimento, etc. 


4.2.3. DECISÕES DAS ORGANIZAÇÕES INTERNACIONAIS 


São atos unilaterais decisórios, com efeitos internacionais, emanados das 
Organizações Internacionais Intergovernamentais. Ou seja, decisões com efeitos ex- 
ternos à Organização. Atos que vinculam os Estados que aceitaram a ela se submeter 
por meio de seu tratado fundante. São declarações, decisões, resoluções, diretrizes, 
diretivas, etc., desde que tenham caráter vinculante. Ex. atos emanados dos órgãos 
da União Europeia, do Conselho de Segurança da ONU, dos órgãos da Organização 
dos Estados Americanos (OEA), do Mercosul, etc. 


4.3. DIREITO DOS TRATADOS 


Conforme mencionamos no início, os Tratados Internacionais serão estudados em 
tópico específico, porque é o assunto mais extenso (e o mais importante, em virtude 
das suas repercussões na atualidade), da teoria das fontes do Direito Internacional. 


O Direito dos Tratados é baseado no consenso, na pacta sunt servanda, a 
livre manifestação das partes. Os elaboradores e destinatários das normas geralmente 
se confundem, porque os Estados se reúnem para elaborar normas que depois os 
vincularão. 


Tem como principal norma reguladora a Convenção de Viena sobre Direito 
dos Tratados, de 1969, que entrou em vigor no plano internacional apenas em 
1980, após atingir a ratificação por no mínimo 35 países. Já no Brasil, demorou quase 
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40 anos para se tornar vigente, o que foi feito apenas com o Decreto 7.030/09, que 
a incorporou com reservas (aos artigos 25 e 66).A Convenção é bem extensa, mas 
estudaremos apenas as disposições mais importantes para a finalidade dessa obra. 


E o primeiro dispositivo a ser estudado traz o CONCEITO de Tratado 
Internacional e está no Art. 2, $1º, “a”, da Convenção de Viena sobre 
Direito dos Tratados, de 1969: 


Artigo 2 
Expressões Empregadas 
1. Para os fins da presente Convenção: 

c » Gon : . ç E 
a) “tratado” significa um acordo internacional concluído por escrito entre Estados 
e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento único, quer 
de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominação 
específica; 


Esse conceito é um dos mais importantes do Direito Internacional, já que traz 
algumas das principais características dos Tratados, como veremos adiante. 


4.3.1. CARACTERÍSTICAS DOS TRATADOS 


A) Forma escrita - Tratado é ato solene (escrito) — não é possível a celebração 
oral (o art. 2 diz: “concluído por escrito”). 

B) São convencionais e têm nomenclatura variável — por isso também são 
chamados de Convenções (“tratado” significa um acordo internacional). Sua 
nomenclatura, porém, é variável (“qualquer que seja sua denominação especifi- 
ca”), pode adotar vários termos distintos. Ex. Protocolo, Acordo, Pacto, Carta, 
Declaração, etc. 

C) Pode ser expresso em mais de um documento - por isso, muitas vezes os 
Tratados têm anexos ou protocolos adicionais. 

D) Sujeitos — estão aptos a celebrar tratados, em regra, os sujeitos do DIP acei- 
tos pela doutrina clássica, ou seja, Estados e Organizações Internacionais 
Intergovernamentais. Há, porém, os casos excepcionais reconhecidos pelo 
DIP: a Santa Sé e o Comitê Internacional da Cruz Vermelha. Essas últi- 
mas são duas entidades sui generis que tem personalidade internacional e podem 
celebrar tratados. 

I) Santa Sé - seria a administração superior da Igreja Católica, que não se con- 
funde nem com a Igreja Católica e nem com o Estado da Cidade do Vaticano. 
Os tratados celebrados pela santa sé costumam levar o nome de “concordata”. 

II) Comitê Internacional da Cruz Vermelha — A Cruz Vermelha é uma 
Organização Internacional Não-Governamental (ONG) de muita importância. 
É uma entidade privada, mas ao seu Comitê Internacional foi conferida a ca- 
pacidade de celebrar tratados. Perceba que não é a ONG em si, mas apenas seu 
Comitê Internacional que pode fechar acordos internacionais. 


Uma vez que esse tópico aborda o tema dos sujeitos do DIP, aprofundaremos 
os entes aqui mencionados mais a frente, em ponto específico. Um ponto impor- 
tante a ressaltar, porém, é que a Convenção de 1969 só menciona os Estados 
como sujeitos aptos a celebrar tratados, porque, à época em que foi firmada, 
as Organizações Internacionais ainda não tinham a importância e protagonismo 
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que têm hoje nas relações internacionais. A sua capacidade para celebrar tratados, no 
entanto, já era reconhecida pelo DIP como norma costumeira, que veio a ser positi- 
vada em tratado apenas com a Convenção de Viena de 1986, que complementou 
a anterior e passou a dispor sobre o Direito dos Tratados entre Estados e 
Organizações Internacionais e entre as próprias Organizações. Conhecida 
por seu acrônimo em inglês VCLTIO (Vienna Convention on the Law of Treaties be- 
tween States and International Organizations or Between International Organizations), a 
Convenção ainda não se encontra vigente, pois o seu artigo 85 estabelece a entrada 
em vigor apenas depois da ratificação do seu texto por 35 Estados (organizações 
internacionais podem ratificá-la, mas não entram na totalização do número mínimo 
de ratificações), o que ainda não ocorreu. 


4.3.2. CLASSIFICAÇÃO DOS TRATADOS 


Existem diversas classificações distintas apontadas pela doutrina. Aqui, no entanto, 
elencaremos apenas as principais. 


A) Quanto ao número de partes - os Tratados podem ser bilaterais (duas 
partes) ou multilaterais (mais de duas partes signatárias). 

B) Quanto à natureza das normas — nesse critério, a doutrina costuma apontar 
os tratados-contrato e os tratados-lei. Os tratados-contrato lidam com 
interesses divergentes entre as partes, negociando prestações, concessões e 
contrapartidas e funciona como uma espécie de “contrato” entre sujeitos 
do DIP. São comuns em acordos bilaterais e questões comerciais. 


Já os tratados-lei, também chamados de tratados-normativos, dispõem sobre 
normas gerais de Direito Internacional e partem da vontade convergente 
dos seus signatários, que desejam estabelecer regras gerais e abstratas, aptas a 
regular um número maior de situações. Em geral, são compromissos multilaterais. 


€C) Quanto à possibilidade de adesão — os tratados podem ou não prever em 
seus textos que, após a conclusão do seu processo de formação, será possível que 
outros sujeitos se vinculem as suas normas. Se o permitirem, serão abertos; caso 
não permitam, serão fechados. 


TRATADOS INTERNACIONAIS 


A) Forma escrita - Tratado é ato solene (escrito) 

B) São convencionais e têm nomenclatura variável. Ex. 

Protocolo, Acordo, Pacto, Carta, Declaração, etc. 

C) Pode ser expresso em mais de um documento 

D) Sujeitos — Estados e Organizações Internacionais. Casos excepcionais: 
Santa Sé e o Comitê Internacional da Cruz Vermelha. 


Características 


A) Quanto ao número de partes - bilaterais ou multilaterais. 
Classificação  B) Quanto à natureza das normas — tratados-contrato e tratados-lei. 
C) Quanto à possibilidade de adesão — abertos ou fechados. 
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4.3.3. CONDIÇÕES DE VALIDADE 


Em algumas questões tais como as condições de validade e seu processo de for- 
mação, os Tratados se assemelham muito aos contratos, porque são uma espécie de 
negócio jurídico. Assim como nos contratos é necessário observar algumas condições 
de validade, nos tratados isso também acontece. São requisitos que, se não atendi- 
dos, maculam o pacto e podem torná-lo nulo. De forma sintética, essas condições 
são encontradas nos artigos 46 a 53 da Convenção de Viena de 1969 e encontram 
respaldo também nas condições gerais de validade dos negócios jurídicos. São elas: 


A.Capacidade das partes; 

B. Habilitação dos agentes signatários; 

C. Consentimento mútuo; 

D. Objeto lícito e possível. 

A) Capacidade das partes — devem ser sujeitos aptos a celebrar tratados. Ou seja, 
devem ser Estados, Organizações Internacionais Intergovernamentais, Santa Sé 
e Comitê Internacional da Cruz Vermelha. Um indivíduo ou uma empresa, por 
exemplo, não têm capacidade para celebrar tratados. 

B) Habilitação dos agentes signatários — além da capacidade das partes, os 
representantes (as pessoas) por elas enviados para celebrar o tratado devem ser 
habilitados para tanto. São os chamados plenipotenciários, pessoas dotadas 
de poderes para fazer negociações e celebrar tratados em nome dos sujeitos de 
Direito Internacional. 


Os plenipotenciários se dividem em plenos e limitados. São plenos aqueles 
cuja habilitação é presumida em virtude do cargo ou função que ocupam, 
tais como os que foram elencados na Convenção de Viena de 1969, em seu art. 7: 
Chefe de Estado, Chefe de Governo, Ministro das Relações Exteriores 
(para todos os atos relativos à conclusão de um tratado); Chefes de missão di- 
plomática (embaixadores), para os tratados firmados entre o Estado acreditante e 
o Estado acreditado; Chefes de missões permanentes junto às Organizações 
Internacionais (para tratado entre o Estado que representa e essa organização) 
e os representantes de um Estado em uma conferência ou Organização 
Internacional ou em um de seus órgãos (para os tratados ali negociados).Veja o que 
dizem os artigos 2 e 7 da Convenção: 


Artigo 2 

Expressões Empregadas 

1. Para os fins da presente Convenção: 

(...) o) “plenos poderes” significa um documento expedido pela autoridade competente de 
um Estado e pelo qual são designadas uma ou várias pessoas para representar o Estado na 
negociação, adoção ou autenticação do texto de um tratado, para manifestar o consenti- 
mento do Estado em obrigar-se por um tratado ou para praticar qualquer outro ato relativo 
a um tratado; 


Artigo 7 
Plenos Poderes 


1. Uma pessoa é considerada representante de um Estado para a adoção ou autenticação do 
texto de um tratado ou para expressar o consentimento do Estado em obrigar-se por um tratado se: 
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a) apresentar plenos poderes apropriados; ou 

b) a prática dos Estados interessados ou outras circunstâncias indicarem que a intenção 
do Estado era considerar essa pessoa seu representante para esses fins e dispensar os 
plenos poderes. 

2. Em virtude de suas funções e independentemente da apresentação de plenos poderes, 
são considerados representantes do seu Estado: 

a) os Chefes de Estado, os Chefes de Governo e os Ministros das Relações Exteriores, 
para a realização de todos os atos relativos à conclusão de um tratado; 

b Jos Chefes de missão diplomática, para a adoção do texto de um tratado entre o Estado 
acreditante e o Estado junto ao qual estão acreditados; 

o) os representantes acreditados pelos Estados perante uma conferência ou organização 
internacional ou um de seus órgãos, para a adoção do texto de um tratado em tal conferência, 
organização ou órgão. 


No Brasil, a previsão do plenipotenciário pleno está na Constituição, que elege 
o presidente da República, já que ele acumula as funções de chefe de governo e 
chefe de Estado: 


Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República: 
(...) VIII - celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a referendo do 
Congresso Nacional; 


É competência privativa, ou seja, admite delegação ao Ministro das Relações 
Exteriores ou a outros agentes. São os plenipotenciários limitados, aqueles cuja 
habilitação não é presumida e, no Brasil, decorre da chamada carta de plenos 
poderes, uma espécie de mandato que concede a esses agentes a prerrogativa de 
negociar e assinar um tratado. Um Ministro do Meio Ambiente, por exemplo, pode 
representar o Brasil em uma conferência e negociar um tratado em nome do Estado 
brasileiro apenas se for detentor desse documento. Já os diplomatas recebem cartas 
de plenos poderes individuais, específicas - feitas para cada tratado, assinadas pelo 
presidente e referendadas pelo Ministro das Relações Exteriores. 


C) Consentimento mútuo - Livre manifestação da vontade das partes, sem 
qualquer vício de consentimento (erro, dolo, coação, corrupção do agente 
habilitado). 

D) Objeto lícito e possível - Deve respeitar as normas do DIP e seu objeto ser 
passível de execução. Não será válido do ponto de vista do DIP, por exemplo, 
um Tratado que ofenda a autodeterminação dos povos ou o princípio da sobe- 
rania nacional. 


Condições de validade dos Tratados 


Sujeitos aptos a celebrar tratados: Estados, 
1. Capacidade das partes; Organizações Internacionais Intergovernamentais, 
Santa Sé e Comitê Internacional da Cruz Vermelha. 


2. Habilitação dos agentes signatários; Plenipotenciários plenos ou limitados. 


Livre manifestação da vontade, sem 


3. Consentimento mútuo; A ) 
vício de consentimento. 


4. Objeto lícito e possível. Deve respeitar as normas do DIP. 
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4.3.4. PROCESSO DE FORMAÇÃO DOS TRATADOS 


A) 


B) 


C) 


Negociações Preliminares - provocadas por fatos sociais e interesses recíprocos 
entre os Estados e/ou Organizações Internacionais Intergovernamentais; São 
encontros, rodadas de negociações e discussões com os representantes 
dos sujeitos do DIP. Nessa fase, pode acontecer a chamada ADOÇÃO DO 
TEXTO, quando o resultado das negociações é colocado em uma minuta, uma 
espécie de “rascunho” do tratado, conforme prevê o artigo 9 da Convenção 
de Viena de 1969. Alguns autores apontam como fase autônoma, posterior às 
negociações. 

Assinatura — Cuidado para não associar assinatura a “entrada em vigor”. A 
assinatura não cria obrigatoriedade para os signatários, é apenas um 
protocolo de intenções, embora tenha efeitos importantes. O efeito mais 
importante decorrente da assinatura é a AUTENTICAÇÃO DO TEXTO, 
prevista no art. 10 da Convenção de 1969. De acordo com o dispositivo, o texto 
de um tratado é considerado autêntico e definitivo pela assinatura, se 
os Estados (ou OI) não previrem outro momento para essa autenticação. 
Referendo ou Aprovação do Parlamento — Após a assinatura e adoção do 
texto, quando o Tratado enfim tiver ganhado forma, seu texto é submetido à 
aprovação do Parlamento. No Brasil, como adotamos a teoria dualista, esse pro- 
cesso visa a dotar de legitimidade a vinculação ao Tratado, já que as normas ali 
dispostas criam obrigações para os Estados e seus nacionais e são essencialmente 
pactuadas por membros do Poder Executivo (Presidente, Ministros, etc.). Nesse 
sentido, a participação do Legislativo é essencial, pois representa a anuência (ou 
não) dos representantes do povo em vincular-se àquelas normas. 


No nosso caso é o Congresso Nacional e segue o mesmo rito de uma lei de 


iniciativa do Chefe do Executivo — começa na Câmara dos Deputados (arts.49 
c/c 64 da CRFB/88). 


Art. 49. E da competência exclusiva do Congresso Nacional: 
T- resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos 
ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional; 


Art. 64.4 discussão e votação dos projetos de lei de iniciativa do Presidente da República, do 
Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores terão início na Câmara dos Deputados. 


Primeiro passa pelas Comissões (CCJ, Comissão de Relações Exteriores, etc.), 


depois vai a Plenário e, se aprovado, segue para o Senado. O tratado pode ser 


aprovado ou rejeitado pelo Congresso Nacional. A depender da situação, pode 


ser parcialmente aprovado e parcialmente rejeitado, se o texto do Tratado previr o 


instituto da RESERVA. Como esse texto não pode ser modificado unilateralmente 


após a adoção do texto, a reserva é uma oposição unilateral de vontade 


do Estado (ou outro sujeito de DIP) em relação a determinado dispositivo do 


Tratado. E uma rejeição parcial ao texto do Tratado, que pode ser oposta na assi- 


natura, no referendo ou aprovação pelo Parlamento e até na ratificação, desde que 


obedeça às seguintes regras: 
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* Tratados Bilaterais — não admitem reserva. 

* Tratados Multilaterais — em regra admitem reserva, exceto quanto a duas 
situações: quando se tratar de cláusula essencial ao Tratado ou quando o próprio 
Tratado proibir a oposição de reservas a todo o seu texto ou apenas parte dele. 

* O ato normativo decorrente da aprovação do texto (com ou sem reservas) 
no Congresso Nacional é o decreto legislativo. 


D) Ratificação - é a última etapa obrigatória e consiste na confirmação do ato 
emanado do Legislativo através de uma declaração final de vontade do sujeito 
do DIP no sentido de se vincular ao cumprimento do Tratado. No Brasil, é 
competência exclusiva do Presidente da República, nosso chefe de 
Estado e Governo. 


No âmbito Internacional, nos termos do DIP, essa fase se completa quando o 
chefe de Estado enviar a chamada NOTA DE RATIFICAÇÃO (que será destinada 
a outra parte, no caso dos Tratados Bilaterais, ou ao depositário, no caso dos Tratados 
Multilaterais — ou seja, no caso dos tratados com muitas partes, escolhe-se uma delas 
para receber as notas de ratificação dos demais). É que muitos Tratados multilaterais 
preveem a sua entrada em vigor apenas após a ratificação por um número mínimo 
de países, a exemplo das duas Convenções de Viena sobre Direito dos Tratados (1969 
e 1986). Outros tratados, no entanto, terão entrada em vigor imediata. 


Assim, se o tratado já estiver em vigor internacionalmente, quando o 
Presidente enviar a nota de ratificação e ela for recebida pelo seu depositário, 
o Brasil se obrigará internacionalmente ao cumprimento do Tratado, sendo 
passível de responsabilização em caso de descumprimento (responsabilidade do 
Estado). Se a Convenção, por outro lado, ainda não estiver vigente, a vinculação 
ao seu cumprimento não se dará com o recebimento da nota de ratificação pelo 
depositário, mas apenas com a sua entrada em vigor. 


Internamente, por previsão do nosso Direito e interpretação sistemática da 
nossa Constituição: não há prazo, porém não existe ratificação tácita, ou seja, 
a ratificação tem que ser expressa e só pode acontecer depois da aprovação 
do texto do tratado pelo Congresso Nacional. Além disso, é ato discricionário. 
Ao Presidente da República, como chefe de Estado, ainda cabe a última decisão 
e mesmo que o Congresso Nacional aprove integralmente o texto da con- 
venção, ele pode não ratificá-lo ou postergar a ratificação para um momento 
posterior, mais oportuno do ponto de vista político. Se, porém, o Congresso 
rejeitar o texto do tratado, o Presidente está vinculado a essa decisão e 
não pode ratificá-lo. 


Ademais, o STF entende que apesar de a nota de ratificação servir para o tratado 
produzir efeitos internacionalmente, internamente ainda é necessária a pro- 
mulgação do texto do tratado através de um decreto presidencial — ou seja, 
o tratado só passa a produzir efeitos internos após a publicação do decreto 
presidencial que o promulga. Esse decreto completa o processo de internalização 
do tratado no Brasil, que, como vimos, é bem longo (e é por isso que, muitas vezes, 
dentre a assinatura e a promulgação do decreto presidencial se passam muitos anos). 
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E) Registro - O tratado, depois de ratificado, pode ser registrado junto a uma 
Organização Internacional, que se tornará uma espécie de “guardiã” da 
Convenção, zelando pelo seu cumprimento e aplicabilidade. Assim, caso o tratado 
seja descumprido por uma das partes, as demais podem acionar a Organização 
(ou os seus órgãos) para intervir na situação e garantir a efetividade das suas 
normas. É uma fase opcional, que pode ou não ocorrer. 


PROCESSO DE FORMAÇÃO DOS TRATADOS 


* Carta de “plenos poderes” e plenipotenciários ; 


1.Negociações Preliminares . Adoção do texto. 


ão cria obrigatoriedade, funciona como um “protocolo de intenções”; 
BRASIL: competência PRIVATIVA do Presidente da República. 
Efeito jurídico: autenticação do texto 
É necessário observar as condições de validade (capacidade 
das partes, habilitação dos agentes signatários, objeto 
cito e possível e consentimento mútuo). 


2. Assinatura 


Depende da previsão de cada ordenamento; 
o Brasil: Arts. 47 e 65 da CR/88. 
Pode ser APROVADO ou REJEITADO. É possível opor RESERVAS. 


* BRASIL: competência EXCLUSIVA do Presidente; 

* NOTA DE RATIFICAÇÃO: deve ser sempre EXPRESSA; 

* Cria OBRIGATORIEDADE e RESPONSABILIDADE no âmbito Internacional. 
- BRASIL: Exige-se ainda a PROMULGAÇÃO. 


3. Aprovação ou Referendo 
do Parlamento 





4. Ratificação 





5. Registro * Fase OPCIONAL. Registro junto às Organizações Internacionais. 


4.3.5. MODIFICAÇÃO, EXTINÇÃO E DENÚNCIA DOS TRATADOS 


É possível a modificação de um tratado internacional? Sim, através das emendas, 
que podem suprimir, modificar ou adicionar texto aos tratados. Em regra, 
elas necessitam passar pelo mesmo processo de formação da convenção — inclusive 
a ratificação pelos signatários. 


No Brasil, se a emenda gerar encargos ou compromissos gravosos para o Estado, 
deve passar pela aprovação do Congresso Nacional antes de sua ratificação. Porém, se 
a mudança não implicar alteração substancial das obrigações já firmadas, a ratificação 
poderá se dar sem aprovação do Parlamento (art. 49, I, CR/88). 


, 
Art. 49. E da competência exclusiva do Congresso Nacional: 

1- resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos 
ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional; 


Já no que se refere à extinção de um tratado, ela pode se dar pelo decurso de 
prazo, pela perda do objeto, pela vontade das partes ou pela revogação. Nos 
tratados bilaterais, basta a vontade de uma das partes; nos multilaterais, a extinção só 
se dá pela vontade da maioria. De toda forma, um tratado pode ser revogado por 
outro tratado ou mesmo por uma norma costumeira e, assim, deixar de existir no 
ordenamento internacional. Além disso, o texto do próprio acordo costuma prever 
as suas formas de extinção. Ainda que não preveja, porém, as partes têm autonomia 
para desistir do pacto e extingui-lo. 
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Há ainda a possibilidade de denúncia, a manifestação unilateral de vontade do 
signatário que decide não mais participar do Tratado após sua ratificação. 
Assim, os efeitos do tratado cessam para o denunciante, mas continuam para 
os demais signatários. Uma situação de denúncia que ficou conhecida no Brasil 
foi a da Convenção 158 da Organização Internacional do Trabalho (OIT), sobre o 
Término da Relação de Trabalho por Iniciativa do Empregador, de 1982. que chegou 
a ser ratificada e promulgada por meio do Decreto 1.855/96. Sete meses depois, 
no entanto, tendo em vista as pressões do empresariado, o governo de Fernando 
Henrique Cardoso cedeu e fez a denúncia do tratado, que foi publicizada através 
do Decreto 2.100/96. 


Aqui gerou-se uma dúvida e discussão doutrinária e jurisprudencial: o 
Presidente da República precisaria da autorização do Congresso para 
denunciar um Tratado? O tema está em discussão na ADI 1625, proposta contra 
o Decreto, que ainda não foi julgada (maio de 2018) pelo STF.A posição majori- 
tária no STF ao tempo do último voto antes da suspensão da ação em virtude do 
pedido de vista do Min. Dias Toffoli, é a de que se o parlamento participa da 
aprovação, deve participar da denúncia (interpretação analógica da previsão 
constitucional). 


4.3.6. APROVAÇÃO DOS TRATADOS E HIERARQUIA NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO 


Como já vimos, o tratado pode ser aprovado ou rejeitado. Se rejeitado, não 
vai produzir nenhum tipo de efeito, nem interna, nem internacionalmente, por- 
que não será ratificado. E se aprovado, como se dá a aprovação? Qual o quórum 
de aprovação dos tratados? E qual a sua hierarquia no ordenamento jurídico 
brasileiro? Aqui temos algumas possibilidades: 


A) Maioria dos Tratados — como regra, os tratados serão aprovados por maioria 
simples, conforme art. 47 da CR/88, e terão status de lei ordinária. 


Art. 47. Salvo disposição constitucional em contrário, as deliberações de cada Casa e de 
suas Comissões serão tomadas por maioria dos votos, presente a maioria absoluta de 
seus membros. 


A maioria dos tratados se enquadra nessa regra e, em caso de conflitos com ou- 
tros preceitos de mesma hierarquia normativa, submetem-se aos critérios gerais de 
resolução de conflitos de normas no direito interno (porque já internalizados): lex 
posteriori derogat priori e lex specialis derogat generalis.. Os tratados de Direitos Humanos, 
porém, seguem regras diferenciadas e constituem exceção à regra, em virtude de 
disposições da Constituição. 

B) Tratados de Direitos Humanos aprovados com Quórum qualificado 


de Emenda Constitucional — a primeira exceção está contida no art. 5º, 


par. 3º da CR/88. 


Art. 5º, $ 3º Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem 
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos 
dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. 
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Conforme essa previsão, os tratados de Direitos Humanos que foram aprovados 
com esse quórum qualificado, de três quintos dos votos, em dois turnos, se equipa- 
rarão a uma Emenda Constitucional, adquirindo a mesma hierarquia normativa. Ou 
seja, será incorporada como norma materialmente constitucional, já que trata 
de matéria constitucional (Direitos e garantias fundamentais). A doutrina se divide 
quanto à possibilidade de essa norma ser também considerada como formalmente 
constitucional. De todo modo, é importante entender que essa previsão inaugurou 
no Brasil o chamado bloco de constitucionalidade, ou seja, a possibilidade de nor- 
mas materialmente constitucionais serem encontradas fora da Constituição. Até hoje 
foram incorporados dois tratados nesses moldes: a Convenção Internacional sobre os 
Direitos das Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova 
York, em 30 de março de 2007. (Decreto 6.949/09) e o Tratado de Marraqueche 
para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas às Pessoas Cegas, com Deficiência Visual 
ou com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso (Dec. 9.522/18). 


Perceba, porém, que esse parágrafo foi inserido na Constituição de 1988 apenas 
com a Emenda Constitucional 45, de 2004. No texto originário da Constituição 
não existia essa possibilidade. Em virtude disso, então, podemos dizer que a regra é 
que o texto dos tratados seja aprovado por maioria simples e eles tenham status 
de lei ordinária. Os tratados de Direitos Humanos aprovados após a entrada 
em vigor da EC 45, em 2004, segundo as normas do par. 3º, no entanto, serão 
equivalentes a normas constitucionais. 


C) Tratados de Direitos Humanos aprovados sem Quórum qualificado 
ou aprovados antes da Emenda 45/04 — constituem a segunda exceção. 


Já sabemos que os tratados de Direitos Humanos aprovados na forma do art.5º, 
par. 3º, da CR/88 adquirem status de norma constitucional. Porém, essa regra só 
pode ser aplicada aos acordos submetidos a votação depois da entrada em vigor da 
EC 45/04. E os tratados que entraram em vigor antes dessa data? E os que foram 
aprovados após essa data mas não atingiram o quórum qualificado? 


A resposta a essa questão veio com o julgamento do HC 95.967-9/MS pelo STF. 
Nesse julgamento, o Tribunal firmou o entendimento de que esses tratados são 
aprovados com fundamento no art.5º, par. 2º da CR/88: 


Art. 5º,$ 2º - Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros 
decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em 
que a República Federativa do Brasil seja parte. 


A questão discutida no Habeas Corpus referia-se à possibilidade de prisão civil 
do depositário infiel, prevista na Constituição mas vedada pelo Pacto de São José da 
Costa Rica (Convenção Interamericana de Direitos Humanos), que o Brasil havia 
promulgado em 1992, por meio do Decreto 678.Tinha-se aqui um conflito aparente 
de normas: de um lado, o art.5º, LXVII, da CR/88, que permite a prisão; de outro, 
o art. 7º, $7º, da Convenção, que a proíbe. 


Art. 5º, LXVII - não haverá prisão civil por divida, salvo a do responsável pelo inadimple- 


mento voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e a do depositário infiel; 
tt 
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Artigo 7.7 — Ninguém deve ser detido por dívida. Esse conflito não limita os mandados de 
autoridade judiciária competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigação alimentar. 


Por causa desse conflito aparente, surgiu uma teoria que defendia a revogação 
parcial do art. 5º, LXVII pelo art. 7.7 do Pacto de São José da Costa Rica. Para essa 
parte da doutrina, a Convenção Interamericana teria sido incorporada, já em 1992 
com status de EC, em virtude da previsão do art.5º, $2º da CR/88, que é norma 
originária da Carta Magna. 


Essa tese, defendida por nomes como Celso de Mello e Flávia Piovesan, não teve 
acolhida no STF, no entanto. Segundo o Tribunal, o Pacto de São José da Costa 
Rica e os demais tratados de Direitos Humanos firmados antes da EC 45/04 
ou os que, após 2004, não forem aprovados com o quórum de Emenda 
Constitucional, não têm status nem de lei de ordinária e nem de norma 
constitucional. Eles estariam no meio do caminho na hierarquia das normas: acima 
das leis e abaixo da Constituição. Seriam uma espécia de NORMA SUPRALEGAL. 


Assim, no âmbito do HC 95.967-9/MS, firmaram-se as seguintes conclusões: 


1) A prisão civil do depositário infiel continua sendo constitucional, a 
previsão não foi revogada e ainda existe no texto da Constituição; 

2) Os atos normativos infraconstitucionais que disciplinavam a prisão 
civil do depositário infiel, no entanto, foram revogados pela Convenção, 
já que se trata de norma supralegal, hierarquicamente superior; 

3) Hoje, essa modalidade de prisão é considerada ilícita, já que a lei foi 
revogada e, apesar da previsão constitucional, não existe mais nenhuma norma 
que a regulamente. 


Em virtude desses entendimentos, o STF editou o seguinte enunciado de Súmula 
Vinculante: 


Súmula Vinculante 25: É ilícita a prisão civil de depositário infiel, qualquer que seja a 
modalidade de depósito. 


D) Tratados em matéria tributária 


Os tratados em matéria tributária constituem a última exceção à hierarquia dos 
tratados e isso se deve à previsão do art. 98 do Código Tributário Nacional: 


Art. 98. Os tratados e as convenções internacionais revogam ou modificam a legislação 
tributária interna, e serão observados pela que lhes sobrevenha. 

Pela redação do artigo percebe-se que o legislador quis dar a esses tratados prima- 
zia no Ordenamento Jurídico interno. Ou seja, concedeu-lhes o status de NORMA 
SUPRALEGAL, já que eles tanto revogam a legislação anterior quanto vinculam 
legislação posterior. 


HIERARQUIA DOS TRATADOS NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO 


LEI ORDINÁRIA Maior parte dos Tratados Internacionais. 

NORMA Tratados em matéria tributária (art.98 do CTN); 

SUPRALEGAL Tratados de DH aprovados na forma do art. 5º, par. 2º, da CR/88; 
EMENDA 


[o] [o] e 
CONSTITUCIONAL Tratados de DH aprovados na forma do art. 5º, par. 3º, da CR/88; 
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4.3.7. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE 


Em virtude dessa construção jurisprudencial acerca da hierarquia dos Tratados no 
Brasil, parte da doutrina passou a defender a ideia de que, além da compatibilidade 
das normas internas com a Constituição, é necessário verificar também a sua com- 
patibilidade com as normas internacionais. É a chamada teoria da dupla compa- 
tibilidade vertical material ou duplo controle de verticalidade. 


Assim, além do controle de constitucionalidade,agora seria necessário tam- 
bém realizar: 


Controle de Supralegalidade - baseado nos tratados com status hierárquico 
de supralegalidade; 


Controle de Convencionalidade - baseado nos tratados com status hierárquico 
de norma constitucional. 


5. JUS COGENS - NORMA IMPERATIVA DE DIREITO INTERNACIONAL GERAL 


Um tema correlato ao das fontes do DIP e hoje bastante em evidência, é o tema das 
normas jus cogens. Segundo a doutrina, essas normas, também chamadas de normas 
imperativas de Direito Internacional Geral, são normas imperativas que se 
sobreporiam à autonomia da vontade dos Estados e independeriam de sua aceitação, 
ou seja, oponíveis erga omnes (contra todos). 


Seria aquele conjunto de princípios e regras que resguardam os valores funda- 
mentais da Sociedade Internacional. Uma espécie de SUPER NORMAS que, de 
acordo com o artigo 53 da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados, 
de 1969, não podem ser derrogadas, exceto por outra norma da mesma 
natureza (jus cogens). 


Artigo 53 - Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional 
Geral (jus cogens) 

É nulo um tratado que, no momento de sua conclusão, conflite com uma norma imperativa 
de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convenção, uma norma imperativa de 
Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional 
dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogação é permitida e que só 
pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza. 


Ou seja, seriam hierarquicamente superiores às demais normas (costu- 
meiras ou convencionais) e criariam hierarquia entre as normas do DIP 
(com prioridade, primazia, para as normas jus cogens). 


Vejamos ainda o que diz o artigo 64 da mesma convenção: 


Artigo 64 - Superveniência de uma Nova Norma Imperativa de Direito Internacional Geral (jus 
cogens) - Se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral, qualquer 
tratado existente que estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se. 


Como exemplo teríamos: autodeterminação dos povos, igualdade entre os Estados, 
normas que proíbem a discriminação, o genocídio, a tortura, o tráfico de pessoas, etc. 
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6. SOFTLAW 


Numa tradução literal do inglês para o português, “soft law” significaria algo 
como “Direito flexível”, “Direito maleável””. São normas que geralmente visam 
a regular o comportamento dos Estados a longo prazo, visando ao seu comprome- 
timento para com certos objetivos. 


São normas diretivas do Direito Internacional cujo caráter não obriga- 
tório faculta aos destinatários o seu cumprimento. Ou seja, seu cumprimento é 
uma faculdade, opção. O nome “soft law” vem em oposição ao “hard law)” ou 
“direito rígido”, que seriam as normas impositivas de direito internacional, 
dentre elas as jus cogens. 


Geralmente são firmadas em áreas em que é dificil atingir metas convergentes 
em acordos multilaterais a exemplo de questões econômicas, financeiras, comércio 
internacional, proteção ao meio ambiente e aos Direitos Humanos, etc. Estabelecem 
um Sistema de sanções não jurídicas (políticas, econômicas, sociais, etc.) 


Nomenclatura: códigos de conduta, memorandos de entendimento, declarações 
conjuntas, declarações de princípios, atas finais, programas de ação, recomendações, 
agendas, acordos e protocolos. 


PARTE II — SUJEITOS DO DIP 


7. SUJEITOS DO DIREITO INTERNACIONAL PÚBLICO E 
PERSONALIDADE JURÍDICA INTERNACIONAL 


A teoria clássica reconhece como sujeitos do DIP apenas quem tem 
aptidão para celebrar tratados: os Estados, as Organizações Internacionais 
Intergovernamentais (ON), a Santa Sé e o Comitê Internacional da Cruz Vermelha. Os 
dois últimos, no entanto, são considerados entes sui generis, como veremos mais adiante. 


Apesar da posição da doutrina clássica, a doutrina mais atual tende a estender o 
conceito de sujeito do DIP. Para ela, a personalidade jurídica internacional seria a 
aptidão para titularizar obrigações e direitos da ordem internacional, o que 
daria aos indivíduos, por exemplo, a natureza de sujeitos de Direito Internacional, já 
que muitos tratados de Direitos Humanos resguardam direitos e garantias destinados 
ao indivíduo e não aos Estados. 


Aqui trabalharemos com a posição mais atual e o conceito mais abrangente. 


71. ESTADOS 


São os sujeitos originários, protagonistas da sociedade internacional, dotados de 
soberania e fruto dos Tratados de Paz de Westfália. Uma vez que existem vários 
temas relacionados aos Estados, no entanto, trataremos desse sujeito de forma mais 
aprofundada, em um tópico apartado mais à frente. 
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7.2. ORGANIZAÇÕES INTERNACIONAIS INTERGOVERNAMENTAIS 


Foram reconhecidas como sujeitos do DIP apenas posteriormente, no século XX, 
e sua personalidade decorre da personalidade dos Estados pois são formadas por eles 
através de tratados internacionais. Como o tema também demanda aprofundamento, 
será tratado em tópico específico. 


7.3. SANTASÉ 


A Santa Sé ou Sé Apostólica é o órgão superior de administração da Igreja 
Católica e com ela não se confunde. Sua existência remonta à Idade Média, quando 
a figura do Estado-Nação ainda nem existia e a Igreja Católica tinha grande poder e 
influência da Europa. Nessa época, existiam os chamados Estados Pontifícios, um 
conjunto de territórios, localizados principalmente no centro da península itálica, 
que se mantiveram como Estado independente entre os anos de 756 a 1.870, sob a 
autoridade dos Papas e tinham sua sede (ou capital) na cidade de Roma. 


Com a ascensão do Estado-Nação como um Estado essencialmente laico, os 
Estados Pontificios foram extintos. Mas a Igreja Católica, ainda detentora de muitas 
propriedades nesses territórios, principalmente na cidade de Roma (que foi anexada 
ao Reino da Itália em 1870 e deu origem a uma intensa controvérsia entre a Itália e 
a Igreja Católica que ficou conhecida como “Questão Romana”) conseguiu, através 
de sua administração superior, a Santa Sé, em 11 de fevereiro de 1929, firmar 
com o Reino da Itália, o Tratado de Latrão. 


Com isso, foi reconhecida a personalidade internacional da Santa Sé 
e criado o Estado da Cidade do Vaticano, um estado eclesiástico soberano 
encravado na cidade de Roma, com 44 hectares e uma população de cerca de 800 
habitantes, cujo governante é o bispo de Roma, o Papa, que além de chefe da Igreja, 
é também chefe de Estado. Assim, percebemos que sua personalidade jurídica 
internacional precede a existência do Vaticano que, por ser um Estado 
soberano, também tem personalidade jurídica de DIP. 


A Santa Sé mantém relações e acordos diplomáticos (que levam o nome de 
Concordatas) com outros sujeitos do DIP e integra Organizações Internacionais 
como membro, observador ou convidado. 


7.4. COMITÉ INTERNACIONAL DA CRUZ VERMELHA 


Fundado em 1863,o Comitê Internacional da Cruz Vermelha, organização 
não governamental independente e neutra cujos objetivos são levar assistência hu- 
manitária às pessoas afetadas por conflitos e pela violência armada e promover leis 
protetivas às vítimas de guerra. 


Com sede em Genebra, Suíça, tendo em vista sua importante atuação histórica em 
situações de guerra, recebeu um mandato da comunidade internacional para servir 
de guardião do Direito Internacional Humanitário, além de ser o órgão fundador 
do Movimento Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho. Por isso, 
recebeu também personalidade jurídica de Direito Internacional e pode atuar 
na negociação de tratados, como o fez com as Convenções de Genebra 


de 12 de agosto de 1949. 
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E, porém, assim como a Santa Sé, considerado uma entidade sui generis, 
pois seu poder para negociar tratados não advém da qualidade de Estado ou OI. 


7.5. INDIVÍDUOS 


A personalidade internacional dos indivíduos ainda é questão bastante controversa, 
mas na seara dos Direitos Humanos essa visão é majoritária, já que os Tratados de 
Direitos Humanos atribuem direitos e obrigações aos indivíduos e permitem até 
mesmo que eles acionem ou sejam julgados por Cortes Internacionais como o TPI 
e a Corte Europeia de Direitos Humanos, conferindo-lhes até mesmo capacidade 
postulatória. 


7.6. GRUPOS BELIGERANTES E GRUPOS INSURGENTES 


São grupos que podem adquirir personalidade jurídica de Direito 
Internacional. Os Beligerantes seriam movimentos armados, politicamente 
organizados, que utilizam a luta armada para fins políticos; já os Insurgentes 
são movimentos de contestação da ordem política em vigor. Quando esses 
movimentos se equiparam ao Estado, podem ter sua personalidade reconhecida, 
principalmente para fins de responsabilidade internacional. Ex. Estado Islâmico, 
FARC, ETA, etc. 


7.7. ORGANIZAÇÕES NÃO GOVERNAMENTAIS (ONGS) 


As ONGs são entes privados sem fins econômicos que atuam em áreas de interesse 
público, assumindo muitas vezes o papel do Estado. Desde a segunda metade do 
século XX, principalmente após a derrocada do Estado de Bem-Estar Social, cres- 
ceram em número e importância. Hoje, muitas se espalharam pelo mundo inteiro 
e tem representações em vários países, tais como o Greenpeace, a WWF, o Rotary 
Internacional, AIESEC, Médicos Sem Fronteiras, Peta, etc. 


Por causa da importância do seu trabalho e da função que desempenham hoje 
em dia, para muitos autores, elas teriam adquirido personalidade internacional, já 
que muitas vezes atuam como observadoras em Organizações Internacionais e re- 
presentam os indivíduos em questões de violação de Direitos Humanos quando a 
eles não é dada essa prerrogativa. 


SUJEITOS DO DIP 


Sujeitos originários, protagonistas da sociedade internacional, 


Ei dotados de soberania e fruto dos Tratados de Paz de Westfália. 
ORGANIZAÇÕES Reconhecidas como sujeitos do DIP apenas posteriormente, no século 
INTERNACIONAIS XX, e sua personalidade decorre da personalidade dos Estados 

Santa Sé Santa Sé ou Sé Apostólica é o órgão superior de administração da Igreja 


Católica. Personalidade reconhecida com o Tratado de Latrão, em 1929. 


Recebeu personalidade jurídica de Direito Internacional e 
pode atuar na negociação de tratados, como o fez com as 
Convenções de Genebra de 12 de agosto de 1949. 


Comitê Internacional 
da Cruz Vermelha 
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Questão controversa, mas na seara dos Direitos 


Indivíduos PES So RA 

Humanos essa visão é majoritária. 
Beligerantes e Beligerantes - movimentos armados, politicamente organizados. 
Insurgentes Insurgentes - movimentos de contestação da ordem política em vigor. 
Organizações Não Por causa da importância do seu trabalho e da função que 
Governamentais desempenham, para alguns autores elas teriam personalidade 
(ONGs) internacional. Ex. Greenpeace, Peta, WWF, etc. 


8. OSESTADOS 


8.1. CONCEITO E ELEMENTOS 


Como já vimos, são os sujeitos originários do DIP. A definição de “Estado” no 
âmbito internacional está no art. 1º da Convenção de Montevidéu sobre Direitos 
e Deveres dos Estados (1933): 


Artigo 1º 

O Estado como pessoa de Direito Internacional deve reunir os seguintes requisitos. 
I População permanente. (elemento humano - povo) 

II. Território determinado. (elemento geográfico) 

III. Governo. (elemento político: soberania) 

IV. Capacidade de entrar em relações com os demais Estados. 


Pela leitura do artigo vemos que o Estado é dotado de três elementos: o elemento 
humano (população permanente ou povo), o elemento geográfico (território 
determinado) e o elemento político (governo soberano — incisos HI e IV). 


Importante observar que, nos termos da Convenção de Montevidéu (art. 3º), a 
existência política do Estado é independente do seu reconhecimento pelos demais 
Estados. Ou seja, para que se considere um Estado como pessoa jurídica de DIP, não 
é necessário que os demais Estados o reconheçam. Além disso, segundo a Convenção, 
ainda antes de reconhecido, tem o Estado o direito de defender sua integridade e 
independência e organizar-se como achar conveniente, legislar sobre seus interesses, 
administrar seus serviços e determinar a jurisdição e competência dos seus tribunais. 
O exercício desses direitos não tem outros limites além do exercício dos direitos de 
outros Estados de acordo com o Direito Internacional. 


O Estado é, sem dúvida, o principal sujeito do DIP, responsável pela criação da 
maior parte de suas normas (através de tratados e costumes). 


8.2. IMUNIDADE DE JURISDIÇÃO 


No mundo globalizado, os Estados estabelecem relações políticas e econômicas 
entre si e, geralmente, contam com a presença de seus representantes nos territórios 
de outros Estados de forma permanente - tais como embaixadores e cônsules - e 
de forma temporária, em caso de reuniões entre Ministros, Secretários e chefes de 
Estado. Além disso, também conta com estruturas físicas que dão suporte aos seus 
agentes públicos, tais como as Embaixadas e Consulados. 


352 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


Em todos esses casos, é necessário que esses representantes possam livremente 
exercer suas funções no território estrangeiro, sem sofrer constrangimentos. Em 
virtude disso, o DIP apresenta normas protetivas que compõem o tema da Imunidade 
de Jurisdição dos Estados, com vários desdobramentos, como veremos. 


8.2.1. IMUNIDADE À JURISDIÇÃO COGNITIVA (PROCESSO DE CONHECIMENTO) 


Imagine a seguinte situação hipotética: o Estado da Espanha, pessoa jurídica de 
Direito Público, estabelece no Brasil sua Embaixada e faz um contrato de prestação 
de serviços de limpeza com uma empresa privada. Se o Estado deixar de pagar o 
que deve, a empresa pode acioná-lo na justiça comum? Um juiz brasileiro 
vai ser competente para julgar essa questão? 


Historicamente, desenvolveu-se no DIP a ideia de proteção total à atuação dos 
Estados em território estrangeiro, então a regra era de imunidade absoluta. Ou 
seja, a empresa não poderia cobrar o que o Estado espanhol devia aqui no Brasil 
porque isso implicaria levar o Estado Espanhol, um sujeito do DIP a julgamento 
perante um juiz brasileiro, o que significaria grande ofensa ao princípio da soberania, 
já que, na prática, seria o Estado Brasileiro julgando o Estado Espanhol. Para cobrar 
a dívida, a empresa teria que ajuizar uma ação na Espanha, pois só a autoridade es- 
panhola teria jurisdição para julgar a causa (por óbvio, a imunidade se daria apenas 
em relação às autoridades brasileiras). 


A conduta hipotética descrita no início, no entanto, acabou se repetindo com tanta 
frequência no mundo inteiro que essa regra foi sendo flexibilizada internacionalmente 
através do costume e das decisões das cortes nacionais. Hoje, de acordo com as nor- 
mas costumeiras do DIP,o entendimento é de que há exceções a essa regra. 


No Brasil, a flexibilização dessa regra tem base no costume internacional e na 
Jurisprudência dos tribunais superiores, principalmente o TST e o STF.A visão atual 
divide os atos praticados pelo Estado em atos de império e atos de gestão. 


A) Atos de Império — aqueles praticados no exercício da sua soberania. 
Ex. declaração de guerra, concessão de visto, etc. Aqui há total imunidade. A 
imunidade deixa de existir, no entanto, na possibilidade de renúncia expressa, 
ou seja, quando o Estado estrangeiro expressamente aceitar assumir um dos polos 
da lide (seja como autor, seja como réu). 

B) Atos de Gestão — São atos em que o ente estatal se equipara a um par- 
ticular. Ex. aquele contrato de limpeza na Embaixada da Espanha, um contrato 
de trabalho firmado com um trabalhador local, uma compra e venda de imóvel, 
de um veículo, etc. Aqui se entende que não há mais imunidade e o Estado 
pode ser acionado e condenado judicialmente, já que os atos praticados 
não são típicos do exercício da soberania (e por isso não há qualquer ofensa a 
esse princípio se o Estado for julgado por uma autoridade estrangeira). 


Importante: Em virtude de previsão expressa nas Convenções sobre relações 
Diplomáticas e Consulares, os Estados têm isenção tributária para alguns tributos 
(como o IPTU incidente sobre os imóveis oficiais, como veremos adiante). 
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8.2.2. IMUNIDADE AO PROCESSO DE EXECUÇÃO 


Apesar de a visão majoritária hoje entender pela possibilidade de condenação de 
Estado estrangeiro no processo de conhecimento, o entendimento muda quanto ao 
processo de execução, o que nos traz o segundo tipo de imunidade. É que esse tipo 
(ou fase) de processo pode envolver a execução forçada, e isso implicaria, por ex.,a 
necessidade de adentrar, ainda que com uso da força, no prédio de uma Embaixada 
ou Consulado e penhorar um bem, o que feriria diretamente alguns privilégios 
do Direito Diplomático, tais como a inviolabilidade dos locais e mobiliários das 
Missões Diplomáticas. 


Por isso, prevalece no STF e na doutrina a posição de total imunidade do 
Estado estrangeiro à execução. É o velho: “canhou, mas não levou”. Ou seja, 
ainda que uma pessoa física ou jurídica tenha o seu pedido julgado procedente contra 
um Estado estrangeiro, se o Estado não anuir em cumprir a decisão judicial, a parte 
não pode prosseguir com a execução aqui no Brasil. Ou seja, para que a decisão seja 
cumprida aqui, o Estado tem que fazê-lo espontaneamente, o que, no caso de um 
cumprimento de sentença ou processo de execução já em curso, dependeria de 
renúncia expressa à imunidade. Outra opção, no entanto, seria cumprir a sentença 
na jurisdição cabível, ou seja, no território do Estado executado. Por isso, nas decisões 
mais recentes sobre o tema, o STJ optou pelo envio de Cartas Rogatórias para 
a cobrança de créditos trabalhistas; já o TST, porém, decidiu tanto por essa 
solução quanto pela possibilidade de execução de bens não relacionados com 
o exercício de atividades diplomáticas e consulares quando for possível 
encontrá-los (TST - 5º Turma — RR-170700-28.2006.5.02.0063 — ]:20.02.2013) 
e esse entendimento já foi cobrado no Exame de Ordem. 


8.2.3. IMUNIDADES E PRIVILÉGIOS DIPLOMÁTICOS E CONSULARES 


Antes de falar sobre o tema, primeiro vamos esclarecer alguns termos essenciais: 


A) Agente diplomático — (ou diplomatas) são os representantes do Estado na 
sociedade internacional (seja junto a outros Estados, seja junto a organizações 
internacionais). 

B) Estado acreditante — é o Estado que envia agentes diplomáticos. 

C) Estado acreditado — é o Estado receptor de agentes diplomáticos. 

D) Agentes consulares - (ou cônsules) funcionários de um Estado encarregados 
de proteger seus interesses e de seus nacionais no território de outro Estado. 


Na prática, a diferença entre agentes consulares e agentes diplomáticos 
é que os consulados tratam, em grande parte, de questões voltadas a interesses 
privados (como vistos, função notarial, expedição de passaporte e outros docu- 
mentos, fomento a relações comerciais) enquanto as embaixadas tratarão mais de 
interesses de Estado (relações entre os Estados, assinatura de acordos, etc.). 


Como já mencionamos, as normas que estudaremos nesse tópico também se 
referem ao livre exercício das funções dos representantes do Estado na sociedade 
internacional e são cobradas em provas com certa frequência. 
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Nesse sentido, a primeira disposição se encontra da Lei de Introdução às 
Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei nº 4.657/42) que trata da aquisição 
de prédios para o funcionamento das missões diplomáticas e repartições consulares: 


Art. 11. 2º - Os Governos estrangeiros, bem como as organizações de qualquer natureza, que 
eles tenham constituído, dirijam ou hajam investido de funções públicas, não poderão adquirir 
no Brasil bens imóveis ou suscetíveis de desapropriação. 

$ 3º Os Governos estrangeiros podem adquirir a propriedade dos prédios necessários à 
sede dos representantes diplomáticos ou dos agentes consulares. 


A mesma previsão também se encontra na Convenção de Viena sobre Relações 


Diplomáticas, de 1961 (Dec. 56.435/65): 


Artigo 21 

1. O Estado acreditado deverá facilitar a aquisição em seu território, de acordo com as suas leis, 
pelo Estado acreditado, dos locais necessários à Missão ou ajudá-lo a consegui-los de outra maneira. 
2. Quando necessário, ajudará também as Missões a obterem alojamento adequado para 
seus membros 


Ou seja, como regra, os governos estrangeiros e as OI não poderiam adqui- 
rir imóveis no Brasil, exceto se, no caso dos Estados estrangeiros, eles forem 
destinados ao exercício das funções diplomáticas e consulares. 


As demais disposições sobre o tema estão na Convenção de Viena sobre 
Relações Diplomáticas, de 1961 (Dec. 56.435/65) e na Convenção de Viena 
sobre Relações Consulares, de 1963 (Dec. 61.078/67). Como veremos, as imu- 
nidades e privilégios diplomáticos são mais abrangentes que as consulares, 
mas algumas disposições são bem semelhantes. 


8.2.31. IMUNIDADES E PRIVILÉGIOS DIPLOMÁTICOS 


A Convenção de Viena sobre Relações Diplomáticas, de 1961 (Dec. 
56.435/65) é bastante abrangente e traz mais de cinquenta artigos sobre o tema. 
Para os fins dessa obra, no entanto, sintetizamos as principais disposições. 


Nesse sentido, nos termos do tratado (art. 3 c/c art.4), as funções de uma 
Missão diplomática consistem, entre outras, em: a) representar o Estado acredi- 
tante perante o Estado acreditado; b) proteger no Estado acreditado os interesses do 
Estado acreditante e de seus nacionais, dentro dos limites permitidos pelo direito 
internacional; c) negociar com o Governo do Estado acreditado; d) inteirar-se por 
todos os meios lícitos das condições existentes e da evolução dos acontecimentos 
no Estado acreditado e informar a esse respeito o Governo do Estado acreditante; 
e) promover relações amistosas e desenvolver as relações econômicas, culturais e 
científicas entre o Estado acreditante e o Estado acreditado. Além disso, o Chefe da 
Missão Diplomática ou qualquer membro do pessoal diplomático da Missão poderá 
representar o Estado acreditante perante uma Organização Internacional. 


No âmbito mais específico dos privilégios e imunidades, em relação ao Estado 
acreditado, este não é obrigado a receber agentes diplomáticos de outro 
Estado, pois é sempre uma questão de soberania. Por isso, o Estado acreditante 
deverá certificar-se de que a pessoa que pretende nomear como Chefe da 
Missão Diplomática perante o Estado acreditado obteve o Agrément do 
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referido Estado (art. 4). Ou seja, o Brasil não poderia nomear seu Embaixador 
nos Estados Unidos sem a concordância (Agrément) do governo norte-americano. 


O Estado acreditado poderá também, a qualquer momento, e sem ser obrigado 
a justificar a sua decisão, notificar ao Estado acreditante que o Chefe da Missão ou 
qualquer membro do pessoal diplomático é persona non grata ou que outro 
membro do pessoal da Missão não é aceitável, o que obriga o Estado acreditante, 
conforme o caso, a retirar a pessoa em questão de suas funções na Missão. 


Já no que se refere ao Estado acreditante, os agentes diplomáticos gozam de 
imunidade de jurisdição penal e imunidade à prisão (arts. 29 e 31), pelo que 
não podem ser presos, processados, julgados ou condenados no Estado acreditado. 
Também não podem ser obrigados a depor como testemunha. 


A polícia pode até investigar, mas o Processo Penal não correrá no Estado acredi- 
tado (ou seja, Estado receptor), porque o juiz não terá jurisdição sobre aquele agente 
diplomático. Nesse caso, ele será processado em seu país. 


Nesse sentido, os diplomatas gozam também de imunidade de jurisdição 
cível, incluídos Direito do Trabalho e Direito Administrativo (arts. 30 e 
31). Nesse caso, porém, há exceções: causas envolvendo imóveis particulares no 
território do Estado acreditado (exceto os relacionados à missão, como o re- 
sidencial, na maioria dos casos); ações sucessórias nas quais o agente diplomático 
figure, a título privado e não em nome do Estado, como executor testamentário, 
administrador, herdeiro ou legatário; e ações referentes à atuação profissional do 
agente diplomático em caráter particular (ou seja, quando ele não está no exercício 
da função, como quando age em profissão liberal ou atividade comercial, p. ex.). 


Os agentes diplomáticos gozam de isenção tributária relativamente aos tri- 
butos nacionais, estaduais e municipais cobrados no Estado acreditado. As 
exceções se aplicam apenas para impostos indiretos, imóvel não residencial ou 
não relacionado à missão, bens e valores recebidos em ações sucessórias; 
rendimentos privados com origem no Estado acreditado; e impostos e 
taxas sobre a remuneração de determinados serviços (arts. 23 c/c art. 34). 


Aqui uma dica importante: nesses dois últimos casos, a imunidade dos agentes 
só se dá por causa do exercício da função diplomática. Ou seja, se a atividade 
ou imóvel não estiver relacionada à função, não há imunidade. 


Além disso, os diplomatas e as missões diplomáticas gozam de inviolabi- 
lidade. Ou seja, os locais da missão diplomática (as instalações da embaixada), 
a residência particular dos diplomatas e os veículos da missão diplomá- 
tica e dos agentes diplomáticos não podem ser objeto de qualquer ação por 
parte das autoridades locais. Além disso, os bens das missões diplomáticas e 
das residências dos agentes não podem ser objeto de busca, apreensão ou 
qualquer medida de execução (arts. 22 e 24 a 27). Os arquivos e documentos 
da Missão, bem como sua correspondência, assim como os que se encontrem na 
residência do Chefe da Missão, são invioláveis, em qualquer momento e onde quer 
que se encontrem (arts. 24 c/c 30). 
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É aquela costumeira cena dos filmes de Hollywood que leva você a achar que 
Embaixada e Consulado são território estrangeiro — não são. São território do país 
receptor, a diferença é que ali o país receptor não pode exercer jurisdição, ou seja, en- 
trar sem permissão, cumprir mandados, prender pessoas, realizar busca e apreensão, etc. 


As imunidades dos agentes diplomáticos são extensivas às respectivas 
famílias e dependentes que com ele vivam, desde que tenham sido incluídos 
na lista diplomática e que não sejam nacionais do Estado acreditado. 


O pessoal administrativo e técnico da missão, assim como suas famílias que com 
eles vivam, também gozam de imunidades, geralmente restrita a atos relacionados 
ao exercício de suas funções. 


Em todo caso, o Estado acreditante pode renunciar expressamente às 
imunidades de seus agentes, nos termos do art. 32. Além disso, se uma dessas 
pessoas que gozam de imunidade de jurisdição inicia uma ação judicial, não 
lhe será permitido invocar essa proteção no tocante a uma reconvenção ligada 
à ação principal. 

Por último, a renúncia à imunidade de jurisdição no tocante às ações civis 
ou administrativas não implica renúncia a imunidade quanto as medidas de 
execução da sentença, para as quais nova renúncia é necessária. 


8.2.3.2. IMUNIDADES E PRIVILÉGIOS CONSULARES 


Como já dissemos, as imunidades e privilégios consulares são menos abrangentes 
que as diplomáticas. Apesar disso, a função consular é bem diversificada e, nos termos 
do art. 5º da Convenção de Viena sobre Relações Consulares, de 1963 (Dec. 
61.078/67), engloba, dentre outras: proteger, no Estado receptor, os interesses 
do Estado que envia e de seus nacionais, pessoas físicas ou jurídicas, dentro 
dos limites permitidos pelo direito internacional; fomentar o desenvolvimento das 
relações comerciais, econômicas, culturais e científicas entre o Estado que 
envia o Estado receptor e promover ainda relações amistosas entre eles; expedir 
passaporte e documentos de viagem aos nacionais do Estado que envia, bem 
como visto e documentos apropriados às pessoas que desejarem viajar para o refe- 
rido Estado; prestar ajuda e assistência aos nacionais, pessoas físicas ou jurídicas, 
do Estado que envia; agir na qualidade de notário e oficial de registro civil, 
exercer funções similares, assim como outras de caráter administrativo, sempre 
que não contrariem as leis e regulamentos do Estado receptor (art. 5º). 


O Estado que recebe, assim como o Estado acreditado nas relações diplomáticas, 
também pode discordar da nomeação de um chefe de missão consular e 
negar-se a recebê-lo, além de ser possível, a qualquer tempo, a declaração de 
persona non grata (art. 10º c/c 23). 


Já no que se refere ao Estado que envia e às imunidades dos cônsules, não 
poderão ser detidos ou presos preventivamente, à exceção de crime grave 
e em decorrência de decisão de autoridade judiciária; já a prisão em virtude 
de sentença condenatória, em regra é possível, com exceção da prática de 
crime relacionado ao exercício de suas funções (art.41). Podem ser obrigados a 
depor como testemunhas, exceto sobre fatos vinculados a suas funções (art. 44). 
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Os funcionários e empregados consulares têm imunidade judiciária e ad- 
ministrativa no Estado receptor pelos atos realizados no exercício das suas 
funções, exceto em caso de ação civil: decorrente do exercício de atividades 
não relacionadas à função consular; proposta por terceiro como consequência 
de danos causados por acidente de veículo, navio ou aeronave, ocorrido no 
Estado receptor (art. 43). 


Os locais de exercício das missões consulares e as comunicações, ar- 
quivos e documentos vinculados às funções são invioláveis. A residência 
do chefe da missão também é inviolável, embora não a residência dos demais 
funcionários consulares (arts 27, 31, 33). Os locais consulares e a residência do chefe 
da repartição consular de carreira de que for proprietário o Estado que envia ou 
pessoa que atue em seu nome, estarão isentos de quaisquer impostos e taxas nacio- 
nais, regionais e municipais, excetuadas as taxas cobradas em pagamento de serviços 
específicos prestados. 


Os membros da missão consular gozam de isenção tributária relativamente 
aos tributos nacionais, estaduais e municipais cobrados no Estado acreditado. 
As exceções se aplicam para impostos indiretos, imóvel não residencial ou 
não relacionado à missão, bens e valores recebidos em ações sucessórias; 
rendimentos privados com origem no Estado acreditado; e impostos e taxas 
sobre a remuneração de determinados serviços (art. 49). 
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IMUNIDADES DOS ESTADOS 


Imunidade 

à jurisdição 
cognitiva 
(Processo de 
Conhecimento) 


Imunidade à 
Execução 


Imunidades 
e Privilégios 
Diplomáticos 


Imunidades 
e Privilégios 
Consulares 


Doutrina e jurisprudência dividem os atos de Estado: 

* Atos de Império — imunidade absoluta”; 

* Atos de gestão — não há imunidade. 

* A imunidade pode ser afastada por meio de renúncia expressa. 


STF e doutrina defendem a imunidade absoluta do Estado estrangeiro à execução, 
que só poderia ser feita por Carta Rogatória ou em virtude de renúncia expressa. 


Estado acreditado: 

* Não é obrigado a receber agentes diplomáticos de outro Estado 
(atenção ao agrément e a declaração de persona non grata). 

Estado acreditante: 

* Agentes diplomáticos: imunidade penal e à prisão; imunidade de jurisdição cível, 
trabalhista e administrativa. Exceções: ações sobre imóveis não relacionados 
à missão; sucessórias a título privado; atuação profissional particular. 

* Também têm isenção tributária. Exceções: impostos indiretos, imóvel não 
relacionado à missão; bens e valores de ações sucessórias; rendimentos 
privados no Estado acreditado; e tributos sobre determinados serviços; 

* Diplomatas e missões diplomáticas são invioláveis. Os locais da missão 
diplomática (e seus bens), residência dos diplomatas (e seus bens) não 
podem ser objeto de qualquer ação por parte das autoridades locais. 

* Os documentos e correspondências são invioláveis. 

* As imunidades são extensivas às famílias e dependentes 
que com eles vivam, desde que constem na lista diplomática 
e não sejam nacionais do Estado acreditado. 

* Pessoal administrativo e técnico da missão e as famílias que com 
eles vivam - imunidade restrita ao exercício das funções. 

*Pode haver renúncia expressa às imunidades (para as medidas 

de execução da sentença nova renúncia é necessária). 











Estado receptor: 
* Pode discordar da nomeação de um chefe de missão consular; 
possível a declaração de persona non grata; 
Estado que envia: 
*Imunidades dos cônsules: não podem ser presos preventivamente. 
Exceção: crime grave + decisão de autoridade judiciária; 
* Podem ser presos por causa de sentença condenatória. 
Exceção: crime relacionado ao exercício das funções. 
* Podem ser obrigados a depor como testemunhas, exceto 
sobre fatos vinculadosa suas funções. 
Funcionários e empregados consulares: imunidade judiciária e administrativa 
pelo exercício das funções. Exceção - ação civil por exercício de outras 
atividades, danos causados por acidente de veículo, navio ou aeronave. 
* Locais das missões consulares e as comunicações, arquivos 
e documentos vinculados às funções são invioláveis. 
* Aresidência do chefe da missão também é inviolável, embora 
não a residência dos demais funcionários consulares. 
* Membros da missão consular: isenção tributária. Exceções: impostos 
indiretos, imóvel não relacionado à missão, bens e valores decorrentes 
de ações sucessórias; rendimentos privados no Estado acreditado; e 
impostos e taxas sobre a remuneração de determinados serviços. 
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9. ORGANIZAÇÕES INTERNACIONAIS 


As Organizações Internacionais Intergovernamentais ou apenas 
Organizações Internacionais (OI) são entes formados por Estados, que 
emergiram na sociedade internacional no século XIX (mas se firmaram apenas no 
século XX) com aparelho institucional permanente e personalidade jurídica 
internacional, cujo objetivo é alcançar fins comuns. A OI é formada por 
Estados, mas é possível também que integrem sua composição outras 
OI. Como exemplo, a ONU é dividida em “Agências” que na verdade são outras 
Organizações, como a OIT e o FMI. São criadas por meio de tratados consti- 
tutivos, denominados Cartas ou Constituições (Ex. Cartas das Nações Unidas 
e Constituição da OIT). 


Seu aparelho institucional permanente é composto de, pelo menos, dois 
órgãos básicos: um órgão plenário, responsável pelas deliberações políticas e 
administrativas; e uma secretaria geral, responsável pelas questões administrativas 
e burocráticas. Quanto maior a OI, no entanto, mais complexa será sua estrutura. 


Um ponto muito interessante sobre as OI se refere a sua personalidade jurí- 
dica internacional, questão que gerou controvérsia até a metade do século XX. 
Historicamente, havia dúvida quanto a natureza jurídica das Organizações. 
O marco histórico que pacificou esse tema foi o Caso Folke Bernadotte, julgado 
pela Corte Internacional de Justiça (CIJ) em 1949. Tratava-se de um mediador da 
ONU enviado para negociar com os países do Oriente Médio que foi morto em 
Jerusalém em 1948. Em virtude disso, a ONU ingressou com um pedido junto à 
Corte Haia (CI]) de reparação pela morte de Bernadotte, contra o Estado de Israel, 
que teria sido omisso na apuração do caso e responsabilização dos envolvidos. 


A primeira dúvida sanada no caso, porém, foi a possibilidade de a ONU postular 
perante a Corte. Foi quando se firmou o entendimento de que as OI possuem 
personalidade jurídica internacional derivada dos Estados que as compõem, 
que seriam dotados de personalidade originária. À ONU saiu duplamente ven- 
cedora nesse caso: ganhou o status de pessoa jurídica de direito internacional e o 
pedido de indenização contra Israel. 


Após isso, foi firmada a Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados 
entre Estados e Organizações Internacionais ou entre Organizações 
Internacionais, em 1986, que passou a dispor sobre o tema. A Convenção ainda 
não está vigente, pois seu artigo 85 estabelece a entrada em vigor após a ratificação 
do texto por 35 Estados, o que ainda não ocorreu. 


No que se refere aos objetivos, as Organizações podem ter os mais variados 
fins e ir desde a promoção da justiça social (OIT) à cooperação monetária global e 
estabilidade financeira (FMI). O mais importante é que atuem de forma coordenada 
e cooperativa. 
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9.1. CLASSIFICAÇÃO DAS Ol 


A) Quanto à abrangência 

a.1) Universais — O melhor exemplo é a ONU. 

a.2) Regionais — Limitam-se a certas regiões do globo. Ex. Organização dos Estados 
Americanos (OEA) e União Europeia. 

B) Quanto aos fins 

b.1) Gerais — Um exemplo é a ONU que tem como um dos objetivos a paz, uma 
finalidade genérica. 

b.2) Especiais — dedicam-se a fins específicos e áreas temáticas. Ex. Organização 
Internacional do Trabalho (OIT), Organização Mundial da Saúde (OMS), 
Organização Mundial do Comércio (OMC), etc. 

€C) Quanto à natureza 

c.1) Intergovernamentais — São aquelas se colocam no mesmo patamar dos Estados. 
Praticamente todas as OI são intergovernamentais. 

c.2) Supranacionais — Colocam-se acima dos Estados, que abdicam de boa parcela 
da sua soberania. Ex. União Europeia (única OI supranacional da atualidade). 


9.2. IMUNIDADE DAS ORGANIZAÇÕES INTERNACIONAIS 


Assim como os Estados, historicamente as OI também gozam de imunidade 
jurisdicional e o principal objetivo é protegê-las no exercício de suas funções. As 
normas relativas a essa imunidade, porém, não são costumeiras, estão nos seus trata- 
dos constitutivos e em outros tratados, tais como a Convenção sobre Privilégios 
e Imunidades da ONU, de 1946 (Dec.27.784/50) e o Acordo sobre o Funcionamento 
do Escritório da Secretaria-Geral da Organização dos Estados Americanos (OEA), 
suas Obrigações, Privilégios e Imunidades, de 1988 (Dec. 1.111/94). 


aqui a questão não gera tantas controvérsias e divisões doutrinárias quanto a 
imunidade dos estados e o entendimento majoritário nos tribunais superiores, 
principalmente TST e STF, é o da imunidade absoluta mesmo em matéria 
trabalhista, e qualquer questão deve ser resolvida nos órgãos de solução de con- 
flitos das próprias OI, ou nas instâncias (ou órgãos) por elas indicados, 
como as cortes de arbitragem. Ex. Tribunal Administrativo das Nações Unidas 
(TANU). Em todo caso, assim como os Estados podem renunciar a sua imunidade, 


as OI também podem fazê-lo, desde que de forma expressa. 
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ORGANIZAÇÕES INTERNACIONAIS 


São entes formados por Estados, que emergiram na sociedade internacional no século 
Conceito XIX (mas se firmaram apenas no século XX) com aparelho institucional permanente 
e personalidade jurídica internacional, cujo objetivo é alcançar fins comuns. 





Órgãos Órgão Plenário. 
basilares Secretaria Geral 
RotirEA Caso Folke Bernadotte (julgado pela CIJ em 1949); 
Jurídica e RR 
hriidide Entende-se que há imunidade tanto quanto ao processo de 
as conhecimento quanto ao processo de execução. 
Jurisdicional 
; Universais — O melhor exemplo é a ONU. 
Quanto à SAE ao a 
abrangência Regionais — Limitam-se a certas regiões do 
globo. Ex. OEA e União Europeia. 
Classificação Quanto Gerais — têm finalidade genérica. Ex. ONU 
das Ol aos fins Especiais — fins específicos e áreas temáticas. Ex. OIT, OMS, OMC. 
Quanto à Intergovernamentais — Estão no mesmo patamar 
dos Estados. Praticamente todas as OI. 
natureza 


Supranacionais — Colocam-se acima dos Estados. Ex. UE. 


10. SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS INTERNACIONAIS 


No âmbito dos Estados e das Organizações Internacionais, um tópico muito 
importante é o da solução de controvérsias. Considera-se como controvérsia 
internacional o conflito entre Estados ou Organizações Internacionais sobre 
questões de fato ou de direito, que pode se dar nas áreas comercial, econômica, 
tributária, política, etc. 

No DIP historicamente se desenvolveram meios de solução de controvérsias que 
evitam o conflito bélico (ou seja, a guerra) entre os Estados e visam prioritaria- 
mente a resolução pacífica de conflitos. Nesse sentido, vejamos o que diz o art. 33 
da Carta da ONU: 


Artigo 33. 1. As partes em uma controvérsia, que possa vir a constituir uma ameaça à paz e 
à segurança internacionais, procurarão, antes de tudo, chegar a uma solução por negociação, 
inquérito, mediação, conciliação, arbitragem, solução judicial, recurso a entidades ou 
acordos regionais, ou a qualquer outro meio pacífico à sua escolha. 


Como vimos, a Carta da ONU elenca várias formas de resolver os conflitos. Não 
existe, entretanto, hierarquia entre elas e nem uma ordem sucessiva. Além disso, 
o rol previsto na convenção não é exaustivo, apenas indica alguns dos meios 
diplomáticos para solução pacífica, mas há outros que são normas costumeiras do DIP. 


10.1. MEIOS DIPLOMÁTICOS 


Os meios diplomáticos ou políticos são geralmente levados adiante pelas próprias 
partes em processo de autocomposição, e podem ou não envolver soluções de cunho 
jurídico. Dentre eles, temos: 
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A) Negociação — consiste no entendimento direto entre as partes, sem a inter- 
venção de um terceiro; pode, porém, ocorrer no âmbito de uma Organização 
Internacional ou numa conferência. 

B) Bons Ofícios — um terceiro tenta aproximar as partes. O prestador de bons 
ofícios, no entanto, não faz proposta de solução, visa apenas a estreitar 
as relações. Quem atua frequentemente como prestador de bons-ofícios é o 
Secretário-Geral da ONU. 

C) Mediação — um terceiro mediador propõe soluções para a controvérsia. Tal 
solução não é vinculante, é apenas persuasiva e as partes podem ou não segui-la. 

D) Conciliação — aqui também são propostas soluções persuasivas, em vez 
de um terceiro, são propostas por uma comissão composta por número 
ímpar de conciliadores. 

E) Consultas - previsão convencional de encontros periódicos para solução de 
pendências. Não é propriamente um meio de solução de controvérsias. 

F) Inquérito — é um procedimento investigativo, na verdade. Também conhe- 
cido como factfinding, não é propriamente um meio de solução de conflitos, 
mas visa a facilitar a resolução ao buscar arcabouço probatório para tanto. 


10.2. MEIOS JURISDICIONAIS 


Os meios jurisdicionais, por outro lado, envolvem as partes num processo de 
heterocomposição (com envolvimento necessário de um terceiro responsável por 
solucionar a questão). 


10.2.1. ARBITRAGEM INTERNACIONAL 


A arbitragem internacional no DIP funciona como meio célere de solução de 
disputas que conta com a intermediação de um órgão arbitral neutro que pode 
eleger um árbitro ou um corpo de árbitros (nesse caso, geralmente formado por 
representantes de ambas as partes e um terceiro neutro). 


O processo arbitral pode se instaurar através da cláusula compromissória ou 
compromisso arbitral. A cláusula compromissória pode ser aposta em tratados 
e contratos internacionais e precede o conflito; já o compromisso arbitral 
pode ser firmado depois de já instaurada a controvérsia. Em ambos os casos, 
deverão definir os poderes dos árbitros, o procedimento e todas as questões 
relevantes — por isso, entende-se que a arbitragem no DIP tem caráter ad hoc, ou 
seja, o órgão arbitral funcionará (daquela forma e com aquela composição) para 
aquele fim, dissolvendo-se depois de resolvida a questão. 


A decisão dos árbitros é definitiva e geralmente irrecorrível e se expressa 
através do laudo ou sentença arbitral. A possibilidade de recurso existe apenas 
para previsões muito específicas, como a do Protocolo de Olivos para a Solução de 
Controvérsias no Mercosul, de 2002, que prevê uma instância arbitral recursal para 
o bloco, o Tribunal Permanente de Revisão. Apesar de obrigatória, da decisão dos 
árbitros em regra não cabe execução. 
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10.2.2. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTIÇA (CIJ) - CORTE DE HAIA 


É o principal órgão jurisdicional da ONU, composto por 15 juízes de 
diferentes nações e sistemas jurídicos, eleitos para mandato de 09 anos. Tem 
competência consultiva e contenciosa. No âmbito de sua competência conten- 
ciosa, julga litígios entre Estados Membros que aceitem sua jurisdição. Seus 
acórdãos são obrigatórios, irrecorríveis e executáveis. 


Por ser parte da estrutura da ONU, aprofundaremos o tema em tópico específico 
sobre a Organização das Nações Unidas. 


10.3. MEIOS COERCITIVOS 


São utilizados quando os meios pacíficos não funcionam e geralmente estão 
envolvidos por um ambiente de grande tensão na sociedade internacional, já que 
podem ser um prenúncio de conflitos armados. Seriam a última tentativa de resolver 
a questão antes de uma declaração de guerra. 


A) Retorsão — é a prática de ato lícito não amistoso em resposta a outro 
ato da mesma espécie. Um exemplo seria a aplicação do princípio da reci- 
procidade na emissão de vistos sob uma perspectiva negativa, já que a emissão 
de vistos é sempre uma questão de soberania. Assim, se a Espanha começar a 
negar sistematicamente, sem nenhuma justificativa razoável, vistos de turismo a 
brasileiros (ato lícito porém não amistoso), uma forma de responder a essa atitude 
seria passar a negar, de forma sistemática e sem justificativa razoável, vistos de 
turismo a espanhóis que venham ao Brasil. 

B) Represália ou Contramedida — nessa modalidade, a prática é de ato ilícito 
como resposta a outro ato ilícito da mesma natureza. Ex. Os Estados 
Unidos decidem descumprir um acordo porque a Rússia o descumpriu primeiro. 

C) Embargo — sequestro de navios e cargas de Estado estrangeiro no porto de 
outro Estado. 

D) Boicote — ruptura de relações comerciais e econômicas. 

E) Bloqueio pacífico — apesar de pacífico, utiliza as forças armadas para impedir 
relações comerciais. 

F) Rompimento das relações diplomáticas — os agentes diplomáticos não 
podem atuar no território do outro Estado. 
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SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS INTERNACIONAIS 


Entendimento direto entre as partes, sem 


HEpociação a intervenção de um terceiro. 
Ei Um terceiro tenta aproximar as partes. O prestador de 

Bons Ofícios a x a 

bons ofícios, no entanto, não faz proposta de solução, 
Rea Um terceiro mediador propõe soluções para a 

Mediação Des ERR Ê E 

controvérsia. A solução não é vinculante (é persuasiva). 
Meios Diplomáticos a São propostas soluções persuasivas por uma comissão 
Conciliação 


composta por número ímpar de conciliadores. 


Previsão convencional de encontros periódicos 
Consultas para solução de pendências. Não é propriamente 
um meio de solução de controvérsias. 


Procedimento investigativo (factfinding) - não é 


Inquérito propriamente um meio de solução de conflitos 
Meio célere - intermediação de um órgão arbitral 
Arbitragem neutro (um árbitro ou um corpo de árbitros); 
Internacional Firmado por cláusula compromissória 
Meios Jurisdicionais ou compromisso arbitral. 
Corte Órgão jurisdicional da ONU, composto por 15 
Internacional juízes de diferentes nações e sistemas jurídicos 


de Justiça (CIJ) para julgar os casos a eles concernentes. 


Prática de ato lícito não amistoso em 


Retorsão E 
resposta a outro ato da mesma espécie. 


Represáliaou Prática é de ato ilícito como resposta a 
Contramedida outro ato ilícito da mesma natureza. 


Sequestro de navios e cargas de Estado 


E To Eimbaro estrangeiro no porto de outro Estado. 
Meios Coercitivos : é = = 
Boicote Ruptura de relações comerciais e econômicas. 
Bloqueio Utiliza as forças armadas para 
pacífico impedir relações comerciais. 
Horgannto Os agentes diplomáticos não podem 
das relações RS, 
; pa atuar no território do outro Estado. 
diplomáticas 


11. COMPETÊNCIA PARA JULGAR LITÍGIO QUE ENVOLVE ESTADOS OU OI 


Antes de passarmos ao estudo aprofundado de duas importantes Organizações 
Internacionais, a ONU e o Mercosul e para finalizar a parte geral do tema dos sujeitos 
do DIP, é necessário chamar atenção para uma importante questão constitucional: 
a competência para julgar litígio que envolva ente estrangeiro. 

Já sabemos que os Estados e as OI, em regra, têm imunidade, exceto, no caso dos 
Estados, pela prática de atos de gestão, e em caso de renúncia expressa (em ambas as 
situações). Existe também a possibilidade de esses entes ajuizarem ações contra um 
particular, uma Pessoa Jurídica de Direito Público, uma empresa, etc. 
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Então surge a pergunta: nesses casos, de quem é a competência para julgar? Para 
responder a essa questão, temos as seguintes disposições constitucionais: 


Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, 
cabendo-lhe: 

I- processar e julgar, originariamente: 

e) o litígio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a União, o Estado, o 
Distrito Federal ou o Território; 


Ou seja,o STF é competente para julgar, em instância única, litígio entre União, 
Estado, DF ou Território e Estado estrangeiro ou Organização Internacional. Já se 
a questão envolver Município ou pessoa (física ou jurídica) residente ou 
domiciliada no país, a competência será da Justiça Federal de primeiro grau, 
nos termos do art. 109, II, da CR/88, ressalvada a competência da Justiça do 
Trabalho (como veremos adiante): 


Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar: 
II - as causas entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e Município ou pessoa do- 
miciliada ou residente no País; 


Nesse caso, o ente Estrangeiro tem que ser efetivamente necessário à 
lide, porque a competência da Justiça Federal se dá em razão da pessoa. Do con- 
trário, se não houver necessidade de participação na lide, a competência pode 
ser deslocada para a Justiça Estadual. 


DR) 


Interessante notar que, por previsão do art. 105, II,“c”, da CR/88, no caso acima 
mencionado, se as partes quiserem recorrer, o recurso cabível será o recurso ordi- 
nário, julgado diretamente pelo STJ. 


Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça: 

II - julgar, em recurso ordinário: 

c) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, 
do outro, Município ou pessoa residente ou domiciliada no País; 


Como já mencionado, se a matéria em discussão for trabalhista, a competência, 
no entanto, será da Justiça do Trabalho (art. 114,1, da CR/88). 


Art. 114. Compete à Justiça do Trabalho processar e julgar: 
T- as ações oriundas da relação de trabalho, abrangidos os entes de direito público externo e da 
administração pública direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios; 


Lembramos que em todos esses casos, apesar de se tratar de competência cons- 
titucional, a imunidade jurisdicional dos Estados, OI e seus representantes deve ser 
observada. 


12. ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS (ONU) 


A ONU sucedeu a Liga das Nações, e foi criada em 1945, em São Francisco, 
onde foi firmada a Carta das Nações Unidas (ou Carta de São Francisco). Tem sede 
em Nova Iorque e Genebra. Foi criada com o objetivo principal de manutenção da 
paz e promoção dos Direitos Humanos, mas hoje o seu objeto abrange praticamente 
quaisquer temas que demandem cooperação internacional. 
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Atualmente, a Organização segue o que foi firmado na Cúpula do Milênio, re- 
alizada em 2000 em Nova Iorque, de onde saiu a Declaração e os Objetivos de 
Desenvolvimento do Milênio, que trouxe a preocupação com temas como: paz, 
segurança e desarmamento; desenvolvimento e erradicação da pobreza; proteção 
do meio ambiente; promoção dos Direitos Humanos, da democracia e da boa go- 
vernança, dentre outros. 


Além disso, hoje em dia a ONU também atua como observadora da Iniciativa 
R2P — “responsabilidade de proteger”, ou seja, responsabilidade de proteger 
as pessoas que estão sob sua jurisdição contra o genocídio, os crimes de guerra, a 
depuração étnica e os crimes contra a humanidade. Conforme se estabeleceu no 
documento final da World Summit, em 2005, a comunidade internacional, através das 
Nações Unidas, deve usar os meios diplomáticos e humanitários apropriados, bem 
como outros meios pacíficos, em conformidade com a Carta das Nações Unidas, 
para ajudar a proteger as populações contra esses crimes, ainda que isso implique 
uma atuação coletiva através do Conselho de Segurança, 


12.1. PRINCIPAIS CARACTERÍSTICAS 


Como principais características da ONU, podemos apontar, primeiro, que os 193 
Estados-membros atuais se dividem em originais ou membros-fundadores - 
ou seja, os países que assinaram a Declaração das Nações Unidas, de 1º de janeiro 
de 1942, ou que tomaram parte da Conferência de São Francisco, tendo assinado e 
ratificado a Carta (caso do Brasil); ou admitidos (que aderiram posteriormen- 
te). A adesão de novos Estados é possível, bem como a suspensão ou exclusão 
dos Estados-membros, mas todas essas hipóteses têm que ser recomendadas pelo 
Conselho de Segurança, e decididas pela Assembleia Geral. O exercício dos 
direitos e privilégios de um membro que tenha sido suspenso pode ser restabelecido 
pelo Conselho de Segurança. 


A Carta da ONU pode sofrer emendas, desde que sejam aprovadas por 2/3 
dos membros da Assembleia Geral (dentre os quais os 5 membros per- 
manentes do Conselho de Segurança: China, Estados Unidos, França, 
Grã-Bretanha e Rússia), mas só entram em vigor quando ratificadas por 2/3 
dos membros da ONU. 


Além disso, a ONU em si é composta por vários órgãos. Esses órgãos, em con- 
junto com várias outras Organizações Internacionais, chamadas de Agências, 
no entanto, compõem o chamado Sistema das Nações Unidas. Esse Sistema 
nada mais é do que uma estrutura complexa formada por várias outras OI, cada 
uma com personalidade jurídica própria, que atuam em áreas específicas mas estão 
todas vinculadas à ONU e compartilham seus objetivos, símbolos, bandeiras, etc. Ex. 
UNESCO, OMS, UNICEF, OIT, FMI, BIRD etc. 


Para os fins da presente obra, nos deteremos a estudar, no entanto, os principais 
órgãos da ONU, sem nos aprofundarmos na estrutura de suas Agências. 
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12.2. ESTRUTURA 


12.2.1. ASSEMBLEIA GERAL 


É órgão plenário, principal órgão deliberativo da ONU. Formado por 
representantes de todos os Estados-membros, com previsão de igualdade de vo- 
tos. Não é órgão permanente, reúne-se uma vez por ano ou extraordinariamente, 
quando convocada pelo Secretário-Geral, Conselho de Segurança, ou pela maioria 
dos seus membros. 


Dentre os seus poderes, poderá fazer recomendações aos membros das Nações 
Unidas ou ao Conselho de Segurança a respeito dos temas acerca dos quais tenha 
deliberado. Pode iniciar estudos e fazer recomendações para promover a cooperação 
internacional em campos como o político, o econômico, o social, o cultural, o edu- 
cacional e etc. Além disso, é responsável por aprovar o orçamento da Organização 
e receber e examinar os relatórios anuais e especiais do Conselho de Segurança e 
de outros órgãos. 


Suas resoluções, uma vez votadas e aprovadas, funcionam como recomendações 
e não são obrigatórias, ou seja, têm natureza de soft law. 


12.2.2. CONSELHO DE SEGURANÇA 


É órgão permanente, formado por 15 membros. Dentre eles, 5 são per- 
manentes: China, EUA, França, Reino Unido e Rússia. Os outros 10 são eleitos 
pela Assembleia Geral para um mandato de 2 anos, sem possibilidade de reeleição 
imediata. Tem como principal função a manutenção da paz e segurança. 


Os membros permanentes têm poder de veto nas deliberações e devem, ne- 
cessariamente, ser favoráveis nas decisões importantes, que precisam de mínimo 
de 09 votos (os cinco votos dos permanentes e mais quatro). 


Dentre suas funções estão: manter a paz e a segurança internacional; determinar a 
criação, continuação e encerramento das Missões de Paz, de acordo com os Capítulos 
VI, VI e VIII da Carta da ONU; investigar toda situação que possa vir a se transformar 
em um conflito internacional; recomendar métodos de diálogo entre os países; ela- 
borar planos de regulamentação de armamentos; determinar a existência de qualquer 
ameaça à paz ou ato de agressão por si próprio ou por solicitação da Assembleia Geral, 
do Secretário-Geral ou de qualquer Estado, membro da ONU ou não; solicitar aos 
países que apliquem sanções econômicas e outras medidas para impedir ou deter 
alguma agressão; recomendar o ingresso, suspensão e exclusão de membros da ONU 
e recomendar para a Assembleia Geral a eleição de um novo Secretário-Geral. 


Além disso, o Conselho também decide a respeito de eventuais ações contra 
a ameaça, que podem variar de meras recomendações à interrupção com- 
pleta ou parcial das relações econômicas, dos fluxos de transportes e de 
comunicações e das relações diplomáticas. Pode ainda usar força militar para 
restabelecer a paz ou impedir um conflito, através das forças de paz da ONU ou 
por meio de Estados autorizados. Nesse sentido, a ONU não tem força militar 
própria, as Forças ou missões de paz da ONU são formadas por tropas de 
Estados-membros por determinação do Conselho de Segurança. 
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Aqui chamamos atenção para um ponto muito importante: o art. 51 da 
Carta da ONU garante aos Estados-Membros o direito de legítima defesa 
individual ou coletiva em caso de ataques armados. 


Por último, do ponto de vista normativo as Resoluções podem ser vinculantes 
ou não, depende do conteúdo. 


12.2.3. SECRETARIADO GERAL 


É o principal órgão administrativo, presta serviço a outros órgãos da ONU e admi- 
nistra os programas e políticas que elaboram. Suas principais funções são: administrar 
as forças de paz; analisar problemas econômicos e sociais; preparar relatórios sobre 
meio ambiente ou direitos humanos; sensibilizar a opinião pública internacional 
sobre o trabalho da ONU; organizar conferências internacionais e traduzir todos os 
documentos oficiais da ONU nas seis línguas oficiais da Organização. 


Seu chefe é o Secretário-Geral, eleito pela Assembleia Geral, por re- 
comendação do Conselho de Segurança, para um mandato de 05 anos, 
permitida uma recondução. Só é responsável perante a ONU, não pode receber 
instruções de qualquer Estado, ainda que detenha sua nacionalidade. Tem papel 
diplomático e pode atuar na resolução de controvérsias entre os Estados através 
dos bons ofícios ou mediação. 


12.2.4. CONSELHO ECONÔMICO E SOCIAL (ECOSOC) 


É o órgão que coordena o trabalho econômico e social da Organização, 
de suas Agências Especializadas e das demais instituições integrantes do 
Sistema das Nações Unidas. Tem como principais funções, além da coordenação 
dos trabalhos econômicos e sociais, a de colaborar com os programas da ONU, de- 
senvolver pesquisas e relatórios sobre questões econômicas e sociais e promover 
o respeito aos direitos humanos e às liberdades fundamentais. 


Sob a perspectiva normativa, o Conselho formula recomendações, cuja natureza 
jurídica também é de soft law, ou seja, tem caráter diretivo, não vinculante. 
Além disso, também realiza atividades relacionadas com o desenvolvimento, comér- 
cio internacional, industrialização, recursos naturais, direitos humanos, condição da 
mulher, população, ciência e tecnologia, prevenção do crime, bem-estar social e 
muitas outras questões econômicas e sociais. 


12.2.5. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTIÇA (Cl) OU CORTE DE HAIA) 


Principal órgão judiciário da ONU, com sede em Haia, tem seu funcionamento 
regulado em Estatuto próprio (Estatuto da CIJ). Só os Estados e as Organizações 
Internacionais poderão ser partes em questões perante a Corte. Como regra, a CIJ 
está aberta aos Estados que ratificaram seu Estatuto. Nesse sentido, todos os 
membros das Nações Unidas são partes do Estatuto da Corte Internacional 
de Justiça. Apesar disso, de forma excepcional e por determinação do Conselho 
de Segurança, a CIJ pode julgar controvérsias envolvendo outros Estados. 
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A competência da Corte abrange todas as questões que as partes lhe sub- 
metam, bem como todos os assuntos especialmente previstos na Carta das Nações 
Unidas ou em tratados e convenções em vigor. 


O Tribunal é composto por 15 membros, mas não podem figurar entre eles dois 
nacionais do mesmo Estado. Os membros da Corte são eleitos pela Assembleia 
Geral e pelo Conselho de Segurança de uma lista de pessoas apresentadas pelos 
grupos nacionais da Corte Permanente de Arbitragem. Os juízes são eleitos por 
nove anos e poderão ser reeleitos. 


A CI) tem competência contenciosa e consultiva. No exercício da compe- 
tência contenciosa, atua de forma semelhante aos órgãos jurisdicionais nacionais. 
Não há, porém, competência automática sobre os Estados, que devem con- 
cordar com a submissão da questão à CI), ainda que tenha ratificado seu Estatuto. 


No âmbito do processo, pode conceder medidas cautelares e decidir sobre 
o andamento do processo, provas, testemunhas, inquéritos e perícias. A 
sentença se dá por maioria de votos e as deliberações são privadas e se- 
cretas. O processo é público e nele a CIJ pode se utilizar de qualquer fonte 
do Direito Internacional. Além disso, a decisão é definitiva, irrecorrível e 
vinculante. Se uma das partes num caso deixar de cumprir as obrigações que 
lhe incumbem em virtude de sentença proferida pela Corte, a outra terá direito 
de recorrer ao Conselho de Segurança que poderá, se julgar necessário, fazer 
recomendações ou decidir sobre medidas a serem tomadas para o cum- 
primento da sentença. 


Já no âmbito da competência consultiva, a Assembleia Geral ou o Conselho 
de Segurança podem solicitar parecer consultivo sobre qualquer questão de ordem 
jurídica. Outros órgãos das Nações Unidas e agências especializadas, que forem em 
qualquer época devidamente autorizados pela Assembleia Geral, poderão também 
solicitar pareceres consultivos da Corte sobre questões jurídicas surgidas dentro da 
esfera de suas atividades. 


ÓRGÃOS DA ONU 


Órgão plenário (representantes de todos os Estados-membros). 

Não é permanente, reúne-se 1x ao ano ou extraordinariamente, quando convocada 

pelo Secretário Geral, Conselho de Segurança, ou maioria dos seus membros. 
ASSEMBLEIA Poderes: fazer recomendações aos membros ou ao Conselho de Segurança. 
GERAL Poderá iniciar estudos e fazer recomendações para promover a cooperação 

internacional (político, o económico, o social, o cultural, o educacional e etc.) 

Aprovará o orçamento da Organização e receberá e examinará os relatórios 

anuais e especiais do Conselho de Segurança e de outros órgãos. 


Órgão permanente, formado por 15 membros - 5 permanentes: China, EUA, 

França, Reino Unido e Rússia. Demais: eleitos pela AG — mandato de 2 anos; 
CONSELHO DE Permanentes — poder de VETO e maior peso nas decisões importantes. 
SEGURANÇA Pode recomendar o uso das forças de paz da ONU 

para cessar ou evitar conflitos armados. 

ATENÇÃO: Art. 51 da Carta da ONU - direito de legítima defesa individual ou coletiva 
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PRINCIPAL ÓRGÃO ADMINISTRATIVO; 
Tem papel diplomático e pode atuar na resolução de controvérsias 
entre os Estados através dos bons ofícios ou mediação. 


SECRETARIADO 
GERAL 


Coordena o trabalho econômico e social do Sistema das Nações Unidas. 

Funções: coordenação dos trabalhos econômicos e sociais, pesquisas 
ECOSOC e relatórios sobre questões econômicas e sociais e promoção do 

respeito aos direitos humanos e às liberdades fundamentais. 

Sob a perspectiva normativa — recomendações (soft law). 





Principal órgão judiciário da ONU; 
Regra - a CIJ está aberta aos Estados que ratificaram seu Estatuto. 








Rea Competência (contenciosa e consultiva) - todas as 
Etica questões que as partes lhe submetam. 
(CIJ) S Composto por 15 membros (não podem dois nacionais do 


mesmo Estado). Eleitos pela Assembleia Geral e pelo Conselho 
de Segurança por nove anos e poderão ser reeleitos. 


13. PROCESSOS DE INTEGRAÇÃO REGIONAL, DIREITO COMUNITÁRIO E MERCOSUL 


13.1. INTEGRAÇÃO REGIONAL 


Os processos de integração regional são fruto do movimento de aproximação dos 
países ocorridos principalmente no século XX. Após a Segunda Guerra Mundial e 
as sucessivas crises do capitalismo, muitos Estados se uniram em torno de objetivos 
comerciais e econômicos comuns, com vistas a fortalecer sua influência política 
e seu poder de negociação. Surgiram os primeiros blocos regionais e uma série 
de normas de Direito Internacional para regular a atuação desses novos players da 
sociedade internacional (Direito da Integração). Os processos de integração 
regional também evoluíram e surgiu o Direito Comunitário, que visa a estu- 
dar as normas aplicáveis nesses processos quando atingem o patamar da 
supranacionalidade (caso da União Europeia), dadas as suas peculiaridades. 


De acordo com a evolução histórica dos blocos regionais que fazem parte da 
sociedade internacional na atualidade, podemos afirmar que o processo de inte- 
gração pode ter 05 fases: 


A) Zona de Livre Comércio (ZLC): consiste na facilitação de circulação de 
bens. Ocorre com a diminuição das barreiras alfandegárias, de alíquotas, cotas 
etc., que geralmente se dá de maneira progressiva. A maior parte dos blocos 
regionais nunca passou dessa fase. 

B) União Aduaneira: é caracterizada pelo estabelecimento de normas comuns 
para importações provindas de países que não fazem parte do bloco, tais como 
a previsão de uma Tarifa Externa Comum, a famosa TEC. O Mercosul está 
nessa fase de integração. 

C) Mercado Comum: caracterizada pela livre circulação de todos os fatores 
de produção, não apenas de mercadorias. Há liberdade para bens, pessoas, 
capitais e serviços e para isso os países-membros precisam harmonizar várias 
normas de seus ordenamentos internos. 
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D) União Econômica e Monetária: caracterizada pela coordenação de poli- 
ticas macroeconômicas, com previsão até mesmo de moeda única. É a fase 
em que se encontra a União Europeia (UE). 

E) União Política: seria a última fase, ainda não atingida por nenhum 
bloco. Requer coordenação de ações no campo político em todas as áreas. Nos 
blocos atuais, mesmo os que se encontram em fase inicial, já há coordenação de 
algumas decisões políticas em áreas específicas, mas não em todas. 


13.2. MERCOSUL 


Fruto de um processo de Integração Regional na América Latina, o Mercado 
Comum do Sul foi fundado com o Tratado de Assunção, em 1991, tendo 
como membros originários o Brasil, a Argentina, o Paraguai e o Uruguai. 
O bloco tem natureza de Organização Internacional e sua personalidade 
jurídica foi reconhecida no Protocolo de Ouro Preto, de 1994. A Venezuela 
aderiu em 2006 e a Bolívia, em 2015, iniciou o processo de adesão (ainda 
não finalizado). Em virtude da ruptura de sua ordem democrática, no entanto, 
a Venezuela está suspensa, desde dezembro de 2016, por descumprimento do 
Protocolo de Adesão e, desde agosto de 2017, por violação da Cláusula Democrática 
do Bloco, disposta no Protocolo de Ushuaia sobre Compromisso Democrático no 
Mercosul, Bolívia e Chile. Os demais países sul-americanos estão vinculados ao 
MercosulL como Estados Associados. A Bolívia, por sua vez, tem o “status” de Estado 
Associado em processo de adesão. 


Seus Principais Tratados são: 


* Tratado de Assunção (1991) - constitui o bloco, é seu tratado fundante; 

* Protocolo de Brasília (91): estabeleceu o primeiro procedimento de solução de 
controvérsias no âmbito do Mercosul. Foi revogado pelo Protocolo de Olivos. 

* Protocolo de Ouro Preto (94): conferiu personalidade jurídica ao Mercosul e 
estabeleceu sua estrutura institucional. 

* Protocolo de Las Leiias (1996): estabelece a cooperação jurisdicional no Mercosul. 

* Protocolo de Olivos (2002): prevê o procedimento de solução de controvérsias 
atual. Revogou o protocolo de Brasília. 

* Protocolo de Ushuaia (2001 — Engloba Bolívia e Chile): prevê o compromisso 
democrático no âmbito do Mercosul. Foi a base legal para suspensão da Venezuela. 


13.2.1. ESTRUTURA DO MERCOSUL 


13.2.1.1 Conselho do Mercado Comum (CMC) - é o órgão superior do 
Mercosul, responsável pela condução política do bloco. É composto pelos Ministros 
das Relações Exteriores e Ministros da Economia dos seus membros e a sua presi- 
dência é pro tempore, ou seja, há um revezamento da presidência a cada seis meses. Os 
atos emanados adotam a forma de decisões. 


A ele estão subordinados: Grupo Mercado Comum (GMC), Comissão do Comércio 
(CCM), Secretaria do Mercosul (SM) e o Foro Consultivo Econômico e Social (FCES). 


A) Grupo Mercado Comum (GMC) - órgão executivo, executa as decisões 
do Conselho do Mercado Comum. 
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Composição: 4 membros titulares e 4 alternados entre os países-membros, que 
representam o Ministério das Relações Exteriores, o Ministério da Economia e 
o Banco Central de cada Estado. Os atos praticados pelo grupo possuem a forma 
jurídica de “resoluções”. A ele estão subordinados : 

A.1) Comissão do Comércio (CCM): Órgão decisório técnico (consultivo) que 
apoia o GMC (Grupo Mercado Comum).A composição é semelhante ao GMC. 
Manifesta-se com “diretrizes”. 

A.2) Secretaria do Mercosul (SM): presta apoio técnico e administrativo aos 
trabalhos do Mercosul e é responsável pela tradução e guarda de documentos 
oficias do Bloco. 

A.3) Foro Consultivo Econômico e Social (FCES): órgão de caráter consultivo, 
representante dos setores econômicos e sociais dos Estados Partes. 

2. PARLASUL — Parlamento do Mercosul - órgão unicameral e intergo- 
vernamental cujo objetivo é harmonizar a legislação dos Estados-membros 
(harmonização dos Parlamentos). Sucedeu a Comissão Parlamentar Conjunta 
(antiga CPC). Atua em diferentes temáticas, segundo a competência de cada uma 
de suas dez Comissões Permanentes. 


13.2.2. SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS NO MERCOSUL 


O sistema de solução de controvérsias no Mercosul é direcionado apenas aos 
Estados-Membros, particulares (pessoas físicas ou jurídicas) não podem acionar 
diretamente. Atualmente é regido pelo Protocolo de Olivos (2002). 


Apresenta as seguintes fases: 


A) Negociações diplomáticas: negociação direta entre as partes; 

B) Intervenção do Grupo Mercado Comum — fase não obrigatória e depen- 
dente da solicitação de um Estado-Parte; 

C) Arbitragem: se a controvérsia não for resolvida pelos meios extrajudiciais, as 
partes podem recorrer ao Tribunal Arbitral ad hoc, formado por 3 árbitros (dois 
nacionais dos Estados e 1 neutro). Daqui sairá o laudo arbitral. 

D) Tribunal Permanente de Revisão: se não for satisfatória a decisão do Tribunal 
Arbitral, pode haver recurso para o Tribunal Permanente (TPR). Quando o 
processo envolver 2 Estados, ele será composto por 3 árbitros (um de cada país 
e um neutro), quando envolver mais de 3 Estados, o TPR será composto de 5 
(dois de cada país e um neutro). 


ESTRUTURA DO MERCOSUL 


Comissão do Comércio (CCM) 


Conselho do Mercado Grupo Mercado Comum (GMC) Secretaria do Mercosul (SM) 

Comum (CMC) ; nã 
Foro Consultivo Econômico 
e Social (FCES) 

PARLASUL Dez Comissões Permanentes 


Tribunal Permanente 


de Revisão (TPR) Parte do sistema de solução de controvérsias. 
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PARTE III — NACIONALIDADE E CONDIÇÃO JURÍDICA DO ESTRANGEIRO 


14. NACIONALIDADE 


A alocação do tema da nacionalidade é um tanto controversa no Direito 
Internacional, já que o assunto envolve tanto questões de Direito Público quanto 
de Direito Privado. Optamos por estudá-lo em conjunto com os temas de DIP 
por razões didáticas, sem, porém, aprofundar essa discussão, já que ela tem poucos 
reflexos práticos. 


Feitas essas considerações, a nacionalidade é o vínculo jurídico-político que 
liga uma pessoa a um Estado-Nação. Está prevista nas Constituições e em várias 
Convenções de Direitos Humanos como um dos direitos mais básicos do indivíduo, 
que dá origem a uma série de outros direitos e obrigações. Distingue-se da 
cidadania (que envolve, além da nacionalidade, o pleno exercício dos direitos po- 
líticos) e da naturalidade (que aponta, dentro de um país, o município de origem). 


É um Direito Humano de primeira geração e sua ausência gera a condição de 
apatria ou apatridia, que se dá quando um indivíduo não tem nacionalidade 
reconhecida por nenhum país. É sempre uma questão de soberania e cabe a 
cada país definir os critérios de reconhecimento ou aquisição da nacionalidade. É 
possível também que um indivíduo tenha mais de uma nacionalidade (polipatridia) 
e que opte por mudá-la. 


Assim, a nacionalidade pode ser originária ou primária e derivada ou 
secundária. 


A nacionalidade primária ou originária é reconhecida com o nascimento do 
indivíduo e pode se dar em virtude dos seguintes critérios: 


A) Territorial (jus solis) — quando o indivíduo nasce no território do país; 
B) Sanguíneo (jus sanguinis) — quando a nacionalidade se dá por descendência. 


Alguns países adotam apenas o primeiro critério, outros adotam apenas o segundo 
e há ainda os que adotam ambos, caso do Brasil, como veremos adiante (são 
brasileiros natos tanto os nascidos no Brasil quanto os filhos de brasileiros, atendidas 
as condições previstas na Constituição). 


Já a nacionalidade derivada ou secundária pode ser adquirida da seguinte forma: 


A) Naturalização voluntária — atendidos os critérios impostos pela legislação 
do país, o indivíduo decide requerer voluntariamente a nacionalidade; 

B) Casamento — a aquisição se dá pelo casamento um nacional, de forma auto- 
mática ou com manifestação de vontade; 

€C) Vínculo funcional — em virtude da prestação de serviços relevantes ou pelo 
vínculo de trabalho com o país; 

D) Transformações territoriais — ocorre em países que se dividem ou são 
anexados por outros países ou ainda por transformações naturais do território. 
Ex. quando a Tchecoslováquia se dividiu em República Tcheca e Eslováquia, 
os nacionais tchecoslovacos passaram a ser ou nacionais tchecos ou eslovacos. 
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NACIONALIDADE NACIONALIDADE 
ORIGINÁRIA (PRIMÁRIA) DERIVADA (SECUNDÁRIA) 


Naturalização voluntária; 


Jus Solis; É 
a Casamento; 
Jus Sanguinis; ; RE 
; Vínculo funcional; 
Misto 


Transformações territoriais. 


As questões relativas à nacionalidade brasileira estão previstas tanto na Constituição 
de 1988 quanto na Nova Lei de Migração, a Lei 13.445/17. É assunto recorrente 
no Exame de Ordem e o candidato deve dar-lhe especial atenção, principalmente 
por causa da recente mudança legislativa, que alterou várias previsões do revogado 
Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80). 


14.1. NACIONALIDADE ORIGINÁRIA BRASILEIRA 


As principais disposições sobre a nacionalidade originária estão na CF/88. Em 
seu art. 12,1,a Constituição nos mostra quem pode ser considerado brasileiro nato: 


Art. 12. São brasileiros: 

T- natos: 

a) os nascidos na República Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangeiros, desde que estes 
não estejam a serviço de seu país; 

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mãe brasileira, desde que qualquer deles esteja 
a serviço da República Federativa do Brasil; 

o) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mãe brasileira, desde que sejam registrados em 
repartição brasileira competente ou venham a residir na República Federativa do Brasil e optem, 
em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira; 


Nas três alíneas do inciso I estão elencados os critérios para atribuição do vínculo 
primário conforme veremos a seguir. 


141.1. CRITÉRIO TERRITORIAL (ART. 12, |, “A") 


6. 


O critério territorial ou jus solis está presente na alínea “a” (“os nascidos na Republica 
Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangeiros”) mas apresenta uma exceção: o 
vínculo sanguíneo com estrangeiro que esteja a serviço de seu país (“desde que estes 
não estejam a serviço de seu país”). Ou seja, em regra, o filho de um estrangeiro que 
nasça em território brasileiro será considerado brasileiro nato, exceto se ele estiver a 
serviço do seu país - porque, nesse caso, terá a nacionalidade do país que representa. 
Assim, p. ex., se Juan, espanhol, vier ao Brasil trabalhar como agente diplomático na 
Embaixada da Espanha e tiver um filho em solo brasileiro, ele não será considerado 
brasileiro nato, mas sim espanhol. Por outro lado, se Juan não tiver nenhum vínculo 
com o governo espanhol, seu filho terá nacionalidade originária brasileira. 


141.2. CRITÉRIO SANGUÍNEO (ART. 12, |, “B" E "C") 


Já o critério sanguíneo ou jus sanguinis é previsto nas demais alíneas do inciso I. Aqui, 
porém, além do vínculo biológico, ainda existem outros requisitos, como veremos. 


Na alínea “b”, o critério sanguíneo é combinado com o vínculo funcional: 
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Art. 12. São brasileiros: 

T- natos: 

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mãe brasileira, desde que qualquer deles esteja 
a serviço da República Federativa do Brasil; 


Não é necessário que ambos os genitores sejam brasileiros e nem que am- 
bos estejam a serviço do país — basta um deles. Além disso, estar a serviço do Brasil 
significa estar a serviço, no exterior, não apenas do Estado brasileiro (em outro país 
ou Organização Internacional), mas também da União, dos Estados, do DF, dos 
Municípios e de suas autarquias e empresas públicas. Assim, se Cláudia, brasileira, 
estiver no México a serviço da Universidade Estadual da Paraíba (autarquia federal) 
em missão universitária de mobilidade internacional, e tiver um filho durante essa 
missão, ele será considerado brasileiro nato, independentemente de qualquer for- 
malidade (como o registro no consulado, por exemplo). 


Já na alínea “c” temos duas situações distintas: 


Art. 12. São brasileiros: 

T- natos: 

c) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mãe brasileira, desde que sejam regis- 
trados em repartição brasileira competente ou venham a residir na República Federativa do 
Brasil e optem, em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira; 


A primeira é a combinação do critério sanguíneo com o registro em re- 
partição competente. São os casos não abrangidos pela alínea anterior. 
Então imaginemos que Lúcia, brasileira, muda-se para o México a trabalho por 
cinco anos. Se ela tiver um filho durante esse período, a criança será considerada 
brasileira nata se for registrada na repartição brasileira competente. E qual seria essa 
repartição? O consulado (ou repartição consular) brasileiro, conforme art. 18 da 
LINDB (Decreto-lei nº 4.657/42): 


Art. 18. Tratando-se de brasileiros, são competentes as autoridades consulares brasileiras 
para lhes celebrar o casamento e os mais atos de Registro Civil e de tabelionato, inclusive 
o registro de nascimento e de óbito dos filhos de brasileiro ou brasileira nascido no país da sede 


do Consulado. 


O registro consular de nascimento deverá ser trasladado em Cartório de Registro 
Civil das Pessoas Naturais no Brasil para gerar efeitos plenos no território nacional. 
Mas e se a criança não for registrada no consulado, ela não será brasileira nata? Aí 
estamos diante da situação prevista na segunda parte da alínea “c”, que traz uma 
combinação de vários fatores: 


Art. 12. São brasileiros: 

T- natos: 

c) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mãe brasileira, desde que sejam 
registrados em repartição brasileira competente ou venham a residir na República Federativa 
do Brasil e optem, em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela naciona- 
lidade brasileira; 


Por essa previsão, se a criança não for registrada no consulado, ela ainda 
poderá ser considerada brasileira nata desde que venha a residir no Brasil e 
opte, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira. Essa pre- 
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visão é chamada de nacionalidade originária potestativa, porque, nesse caso, o 
reconhecimento da condição de brasileiro nato depende de um ato de vontade. 


Ou seja, se o filho de Lúcia não for registrado no Consulado, ele ainda pode ser 
considerado brasileiro nato, mas para isso ele tem que vir morar no Brasil e, depois 
que atingir a maioridade, promover a ação de opção de nacionalidade, um 
procedimento de jurisdição voluntária, de competência da Justiça Federal. 


Nesse sentido, vejamos o que diz a Lei 13.445/17: 


Art. 63. O filho de pai ou de mãe brasileiro nascido no exterior e que não tenha sido registrado 
em repartição consular poderá, a qualquer tempo, promover ação de opção de nacionalidade. 


Aqui devemos ter muito cuidado porque, embora a lei não mencione que essa 
opção só pode ser feita após a maioridade, o requisito é constitucional 
e, portanto, não poderia ser dispensado pela lei. Assim, a ausência do termo “após 
atingida a maioridade” foi corrigida no Decreto 9.199/17, que regulamenta a Lei 
de Migração: 

Art. 213. A opção pela nacionalidade é o ato pelo qual o brasileiro nascido no exterior e que 
não tenha sido registrado em repartição consular confirma, perante a autoridade judiciária 
competente, a sua intenção de manter a nacionalidade brasileira. 

$2ºA opção de nacionalidade é ato personalíssimo e deverá ocorrer por meio de procedimento 
específico, de jurisdição voluntária, perante a Justiça Federal, a qualquer tempo, após atingida 
a maioridade civil. 


Nesse sentido, uma vez que a maioridade civil é requisito para promoção da op- 
ção de nacionalidade, antes de atingida a maioridade, o menor será considerado 
brasileiro nato sob condição suspensiva da opção confirmativa. Ou seja, no 
exemplo anterior, se o filho de Lúcia não for registrado no Consulado, e vier morar 
no Brasil aos cinco anos de idade, por exemplo, ele será considerado brasileiro nato 
até os dezoito anos, quando terá que promover a ação de opção de nacionalidade se 
quiser manter (confirmar) essa condição. Caso ele não ajuíze a ação, a nacio- 
nalidade brasileira originária deixará de ser reconhecida. Isso está expresso no caput 
do art. 213 do Dec. 9.199/17 supracitado. 


Em resumo, temos o seguinte panorama: 


NACIONALIDADE ORIGINÁRIA BRASILEIRA 


Regra: “os nascidos na República Federativa do 
Brasil, ainda que de pais estrangeiros” 
Exceção: “desde que estes não estejam a serviço de seu país” 


Critério territorial (jus 
solis) - (art. 12, |, “a”) 


Critério sanguíneo (jus sanguinis) + "b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mãe brasileira, desde 
vínculo funcional - (art. 12,1,“b”) que qualquer deles esteja a serviço da República Federativa do Brasil; 


Critério sanguíneo (jus 
sanguinis) + registro - (art. 
12, 1, “c”, primeira parte) 


*c) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mãe brasileira, 
desde que sejam registrados em repartição brasileira competente (...)' 


Critério sanguíneo (jus sanguinis) 
+ residência + opção confirmativa 
após a maioridade - (art. 
12, 1, “c”, segunda parte) 


“c) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mãe brasileira, (...) ou 
venham a residir na República Federativa do Brasil e optem, em qualquer 
tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira,” 
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14.2. NACIONALIDADE DERIVADA BRASILEIRA 


A nacionalidade derivada brasileira está prevista tanto na Constituição 
quanto, de forma mais abrangente, na Lei 13.445/17. É que a Lei de Migração, 
que revogou o Estatuto do Estrangeiro, é o grande código de regência da condição 
jurídica do estrangeiro no Brasil. E nessa matéria, trouxe algumas previsões muito 
importantes que não existiam na lei anterior e não estão na Constituição. 


Vejamos o que diz o seu art. 64: 
Art. 64.A naturalização pode ser: 
I- ordinária; 

II - extraordinária; 

III - especial; ou 

IV - provisória. 


As duas primeiras hipóteses (incisos I e II) estão previstas na Constituição no art. 
12,1I respectivamente nas alíneas “a” e “b”: 


Art. 12. São brasileiros: 

II - naturalizados: 

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos originários de 
países de lingua portuguesa apenas residência por um ano ininterrupto e idoneidade moral; 
b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na República Federativa do Brasil 
há mais de quinze anos ininterruptos e sem condenação penal, desde que requeiram a 
nacionalidade brasileira. 


Assim, a nacionalidade derivada brasileira pode se dar de quatro formas distintas, 
como veremos a seguir. 


14.2.1. NATURALIZAÇÃO EXTRAORDINÁRIA 


Começaremos pela hipótese extraordinária, tendo em vista suas características 
peculiares. Ela está prevista no art. 12, IL, “b” da Constituição, cuja redação é prati- 
camente repetida pelo art. 67 da Lei 13.445/17: 


Art. 67.A naturalização extraordinária será concedida a pessoa de qualquer nacionalidade 
fixada no Brasil há mais de 15 (quinze) anos ininterruptos e sem condenação penal, 
desde que requeira a nacionalidade brasileira. 


Como podemos ver, tanto a lei quanto a CR/88 apontam como requisitos para 
essa hipótese de naturalização: residência ininterrupta por mais de 15 anos 
no Brasil; ausência de condenação penal e a requisição da nacionalidade. 
Preenchidas as condições, a doutrina e a jurisprudência entendem que há direito 
adquirido à nacionalidade brasileira. Assim, quando o estrangeiro requisitá-la, 
o ato emitido pelo Ministério da Justiça e Segurança Pública será vinculado e de 
natureza declaratória. E é por isso que essa espécie de naturalização é chamada 
de extraordinária, já que, em regra, a concessão da nacionalidade derivada é 
questão de soberania, ato discricionário com natureza constitutiva — é o 
que acontece com as demais modalidades. 
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14.2.2. NATURALIZAÇÃO ORDINÁRIA 


O art. 12, I1,“a”, da CR/88 prevê a hipótese da seguinte forma: 


Art. 12. São brasileiros: 

II - naturalizados: 

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos originários de 
paises de lingua portuguesa apenas residência por um ano ininterrupto e idoneidade moral; 


Ao usar a expressão “na forma da lei”, o Constituinte deixou para o legislador a 
definição dos requisitos para a concessão da chamada naturalização ordinária, 
que hoje estão previstos nos arts. 65 e 66 da Lei 13.445/17. A própria CR/88, no 
entanto, trouxe uma exceção: os estrangeiros provenientes de países de 
língua portuguesa, para os quais são necessários apenas a residência por 
um ano ininterrupto e idoneidade moral. 


Vejamos primeiro o que diz o art. 65: 


Art. 65. Será concedida a naturalização ordinária aquele que preencher as seguintes condições: 
I- ter capacidade civil, segundo a lei brasileira; 

II - ter residência em território nacional, pelo prazo mínimo de 4 (quatro) anos; 

III - comunicar-se em língua portuguesa, consideradas as condições do naturalizando; e 
IV - não possuir condenação penal ou estiver reabilitado, nos termos da lei. 


Ou seja, para que o estrangeiro possa solicitar sua naturalização pela via ordinária, 
ele deve ter capacidade civil, residência no Brasil por, pelo menos, quatro anos, certo 
nível de compreensão da língua portuguesa e ausência de condenação penal ou rea- 
bilitação. Os requisitos são cumulativos; o seu preenchimento, no entanto, não 
gera direito adquirido. Como já mencionado, exceto a hipótese de naturalização 
extraordinária, a concessão, nas demais hipóteses, é ato discricionário e constitutivo, 
fruto do exercício da soberania do país. 


Dentre os requisitos vistos acima, apenas um deles pode ser flexibilizado: o 
prazo de residência. De acordo com o art. 66 da Lei 13.445/17, ele pode ser 
reduzido para, no mínimo, um ano, se o naturalizando preencher alguma 
das seguintes condições: a) ter filho brasileiro; b) ter cônjuge ou companheiro bra- 
sileiro e não estar dele separado legalmente ou de fato no momento de concessão 
da naturalização; c) haver prestado ou poder prestar serviço relevante ao Brasil; d) 
recomendar-se por sua capacidade profissional, científica ou artística. 


14.2.3. NATURALIZAÇÃO ESPECIAL 


Já a naturalização especial está prevista na nova lei em seus arts. 68 e 69 e po- 
derá ser concedida ao estrangeiro que se enquadre em uma das seguintes hipóteses: 


* seja cônjuge ou companheiro, há mais de cinco anos, de integrante do Serviço 


Exterior Brasileiro em atividade ou de pessoa a serviço do Estado brasileiro no 
exterior; ou 


* seja ou tenha sido empregado em missão diplomática ou em repartição consular 
do País por mais de dez anos ininterruptos. 
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Nesse sentido, considera-se pessoa a serviço do Estado brasileiro aquela cujo ato 
de designação ou nomeação tenha sido feito por autoridade competente e publicado 
no Diário Oficial da União. 


Além de se encaixar nas hipóteses acima previstas, o estrangeiro ainda tem que 
preencher os seguintes requisitos: 


I. | ter capacidade civil, segundo a lei brasileira; 

IH. comunicar-se em língua portuguesa, consideradas as condições do natu- 
ralizando; e 

II. não possuir condenação penal ou estiver reabilitado, nos termos da lei. 


Preenchidos os requisitos, o Ministério da Justiça e Segurança Pública analisará o 
pedido e decidirá sobre a concessão ou não da nacionalidade (ato discricionário). 


14.2.4. NATURALIZAÇÃO PROVISÓRIA 


A última hipótese prevista na Lei 13.445/17 está em seu art.70.A naturalização 
provisória poderá ser concedida ao migrante criança ou adolescente que tenha 
fixado residência no território nacional antes de completar dez anos de 
idade e deverá ser requerida por intermédio de seu representante legal. 


Essa hipótese funciona exatamente como a opção confirmativa da nacionalidade 
originária (art. 12, II, b, CR/88). Isso porque a sua aquisição, durante a menorida- 
de, se dá de maneira provisória. Para que continue a produzir efeitos, no entanto, 
o naturalizando deverá expressamente requerer a sua conversão em definitiva ao 
Ministério da Justiça e Segurança Pública, no prazo de dois anos após atingir a 
maioridade civil (é ato personalíssimo). 


Na avaliação do pedido de conversão de que trata o caput, será exigida a apre- 
sentação de certidões de antecedentes criminais expedidas pelos Estados onde o 
naturalizando tenha residido após completar a maioridade civil e, se for o caso, de 
certidão de reabilitação. 


14.2.5. PROCEDIMENTO DA NATURALIZAÇÃO 


O procedimento da naturalização está previsto na Lei 13.445/17 e regulamentado 
no Dec. 9.199/17. Nesse sentido, nos termos da lei e do regulamento, interessado 
que desejar ingressar com pedido de naturalização ordinária, extraordinária, 
provisória ou de transformação da naturalização provisória em definitiva deverá 
apresentar requerimento em unidade da Polícia Federal, dirigido ao Ministério 
da Justiça e Segurança Pública. 


O pedido de naturalização será apresentado e processado na forma prevista pelo 
órgão competente do Poder Executivo, sendo cabível recurso em caso de de- 
negação. Assim, ato de concessão só produz efeitos após a publicação no 
Diário Oficial. 

No curso desse processo, o naturalizando poderá requerer a tradução ou a adaptação 
de seu nome à língua portuguesa, sendo mantido cadastro com o nome traduzido 
ou adaptado associado ao nome anterior. 
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NATURALIZAÇÃO NATURALIZAÇÃO NATURALIZAÇÃO NATURALIZAÇÃO 
EXTRAORDINÁRIA ORDINÁRIA ESPECIAL PROVISÓRIA 


CR/88 — Art. 12, II, a; 
Lei 13.445/17 — 

Art. 65 e 66; 

Ato discricionário 


CR/88 — Art. 12, ||, b. 
Lei 13.445/17- Art. 67 
Ato vinculado 


Lei 13.445/17 — 
arts. 68 e 69 
Ato discricionário 


Lei 13.445/17 - art. 70; 
Ato discricionário 


14.3. ESTATUTO DA IGUALDADE 


A Constituição de 1988 prevê, em ser art. 12,a possibilidade de tratamento dife- 
renciado aos portugueses com residência permanente no Brasil: 


Art. 12,$ 1º da CF/88:$ 1º Aos portugueses com residência permanente no País, se houver 
reciprocidade em favor de brasileiros, serão atribuídos os direitos inerentes ao brasileiro, salvo os 
casos previstos nesta Constituição. 


Com base no Tratado de Amizade, Cooperação e Consulta, entre a República 
Federativa do Brasil e a República Portuguesa, de 2000 (Dec. 3.927/01), portugueses 
e brasileiros, em virtude da histórica relação entre os países, gozam de uma relação 
recíproca de benefícios para os nacionais que vivam no território do outro país. 


Essa convenção torna possível a figura do “português equiparado a brasileiro” 
e do “brasileiro equiparado a português”. É que, conforme o acordo, a partir da sua 
vigência, tanto os brasileiros que vivem em Portugal quanto os portugueses 
que vivem no Brasil, sem que precisem passar por nenhum processo de natu- 
ralização, gozarão dos mesmos direitos e estarão sujeitos aos mesmos deveres 
dos nacionais desses Estados, nos termos e condições do Tratado. 


A titularidade do estatuto de igualdade por brasileiros em Portugal e por por- 
tugueses no Brasil não implica, porém, perda das respectivas nacionalidades 
(até porque não houve aquisição de nova nacionalidade). Ao contrário, os 
nacionais de ambos os países continuarão no exercício de todos os direitos e deve- 
res inerentes às respectivas nacionalidades, salvo aqueles que ofenderem a soberania 
nacional e a ordem pública do Estado de residência e os direitos políticos que, 
quando exercidos no país de residência, suspendem seu exercício no Estado 
da nacionalidade. 


Além disso, excetuam-se do regime de equiparação os direitos expressamente 
reservados pela Constituição de cada país aos seus nacionais. Assim, os direitos 
privativos de brasileiros natos ou naturalizados não podem ser exercidos 
pelo português equiparado. 


14.4. CONDIÇÃO JURÍDICA DO NATURALIZADO 


A Constituição de 1988 estabelece como regra que a lei não pode fazer dis- 
tinções entre brasileiros. A própria Constituição, no entanto, pode estabelecer 
diferenças entre brasileiros natos e naturalizados e é isso que o faz em alguns 
de seus artigos. 
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Art. 12,$ 2º A lei não poderá estabelecer distinção entre brasileiros natos e naturalizados, salvo 
nos casos previstos nesta Constituição. 


A primeira hipótese já é elencada no próprio art. 12 e se refere aos cargos 
privativos de brasileiro nato: 


$ 3º São privativos de brasileiro nato os cargos: 
I- de Presidente e Vice-Presidente da República; 
II - de Presidente da Câmara dos Deputados; 
HI - de Presidente do Senado Federal; 

IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federal; 
V- da carreira diplomática; 

VI - de oficial das Forças Armadas. 

VII - de Ministro de Estado da Defesa 


Nenhum desses cargos pode ser ocupado por brasileiro naturalizado ou português 
equiparado. Os quatro primeiros em virtude da linha sucessória à presidência da 
República (art. 80 da CR/88);já os demais, devido ao seu caráter estratégico. 


Outra distinção se encontra no art. 5º, LI e se refere ao processo de extradição: 


Art. 5º, LI - nenhum brasileiro será extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime 
comum, praticado antes da naturalização, ou de comprovado envolvimento em tráfico ilícito 
de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei; 


Ou seja, a priori, o brasileiro não pode ser extraditado. À exceção se dá para o 
brasileiro naturalizado em duas situações: a) prática de crime comum cometido 
antes da naturalização (quando ainda era estrangeiro); b) prática, a qualquer tempo, 
do crime de tráfico de entorpecentes. 


Além disso, a Constituição também faz distinção entre os brasileiros naturalizados 
de acordo com o tempo da naturalização no que se refere à propriedade de empresa 
jornalística e de radiodifusão: 


Art. 222.A propriedade de empresa jornalística e de radiodifusão sonora e de sons e ima- 
gens é privativa de brasileiros natos ou naturalizados há mais de dez anos, ou de pessoas 
Jurídicas constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sede no País. 


Aqui é possível perceber também a menção, na Constituição, de um assunto de 
grande importância que trataremos ao final desse tópico: a nacionalidade das pessoas 
jurídicas. 


14.5. PERDA E REAQUISIÇÃO DA NACIONALIDADE 


Da mesma forma que se adquire a nacionalidade, também é possível perdê-la. 
A doutrina do Direito Internacional prevê algumas hipóteses como, p. ex., pela 
extinção de um Estado. A maior parte do assunto, no entanto, está retratada no 
ordenamento interno dos países. No Brasil, o tema se encontra mais uma vez no 
art. 12 da Constituição: 


$4º- Será declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que: 

I- tiver cancelada sua naturalização, por sentença judicial, em virtude de atividade nociva 
ao interesse nacional; 

II - adquirir outra nacionalidade, salvo nos casos: 
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a) de reconhecimento de nacionalidade originária pela lei estrangeira; 
b) de imposição de naturalização, pela norma estrangeira, ao brasileiro residente em estado estran- 
geiro, como condição para permanência em seu território ou para o exercício de direitos civis; 


A primeira hipótese, prevista no inciso I, é chamada de perda-sanção, já que 
se trata de uma punição ao estrangeiro que for condenado por atividade nociva 
ao interesse nacional. Nesse caso, a perda se dá por meio de processo jurisdicional, 
efetivando-se apenas após o trânsito em julgado da sentença. 


Já a hipótese do inciso II é chamada de perda-mudança e se dá caso o brasileiro 
(nato ou naturalizado) adquira outra nacionalidade. Nesse caso, a perda se dá 
por meio de procedimento administrativo no qual devem ser garantidos os prin- 
cípios do contraditório e da ampla defesa. A declaração da perda, caso ocorra, 
se efetiva por portaria do Ministro de Estado da Justiça e Segurança Pública. 


Percebemos então que, em regra, a Constituição veda a mudança de na- 
cionalidade. Existem, porém, duas exceções em que se reconhece a polipatridia: 


a) reconhecimento de nacionalidade originária pela lei estrangeira - p. 
ex., um brasileiro nato que, embora tenha nascido no Brasil, seja descendente 
de pai italiano — pela lei italiana, ele seria considerado italiano nato e esse reco- 
nhecimento não o faz perder a nacionalidade brasileira. 

b) imposição de naturalização como condição para permanência ou para 
o exercício de direitos civis — embora muitos países concedam vistos de 
permanência e autorização de residência por tempo indeterminado, em muitas 
situações a naturalização é a única forma de permanecer no território de um 
país ou exercer em plenitude os direitos civis. 


Recentemente uma decisão polêmica do STF num processo de Extradição trouxe 
à tona a possibilidade de perda da nacionalidade originária pelo brasileiro nato que 
decide adquirir a cidadania norte-americana, mesmo sendo portador do chamado 
Green Card, ou “Cartão Verde”, em português. 


Com efeito, na Ext.1462/DF, decidida em março de 2017,o tribunal concedeu a 
Extradição, para os Estados Unidos, de brasileira naturalizada americana, alegando que 
ao optar pela cidadania estadunidense, o portador de Green Card perderia a cidadania 
brasileira, porque decide voluntariamente por nova nacionalidade. Segundo a 1a 
Turma do STF,o Green Card já daria a maior parte dos direitos relativos à cidadania, 
logo, ao optar por naturalizar-se, o brasileiro nato não se encaixaria nas exceções do 
art. 12, par. 4º, II, da CR/88. 


Apesar de ser possível perder a nacionalidade, nesse último caso é possível 
readquiri-la. É o que diz o art. 76 da Lei 13.445/17: 


Art. 76. O brasileiro que, em razão do previsto no inciso II do $ 4º do art. 12 da Constituição 
Federal, houver perdido a nacionalidade, uma vez cessada a causa, poderá readquiri-la 
ou ter o ato que declarou a perda revogado, na forma definida pelo órgão competente do 
Poder Executivo. 


Nesse caso, a reaquisição da nacionalidade brasileira ficará condicionada à com- 
provação de que possuía a nacionalidade brasileira e de que a causa que deu razão 
à perda da nacionalidade brasileira cessou. 
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14.6. NACIONALIDADE DAS PESSOAS JURÍDICAS 


O tema da “nacionalidade” das pessoas jurídicas é controverso, já que a pessoa 
jurídica não possui vínculo político com nenhum Estado. Seu vínculo é apenas ju- 
rídico. Apesar disso, no entanto, a LINDB (Dec-Lei 4.657/42) adota, em seu art. 
11,a teoria da incorporação, pela qual a lei do Estado onde foi constituída 
a pessoa jurídica determina a sua nacionalidade: 


Art. 11. As organizações destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e as 
fundações, obedecem à lei do Estado em que se constituirem. 

$ 10 Não poderão, entretanto ter no Brasil filiais, agências ou estabelecimentos antes de 
serem os atos constitutivos aprovados pelo Governo brasileiro, ficando sujeitas à lei brasileira. 


Assim, uma empresa constituída na Holanda, p. ex., será considerada holandesa 
ainda que tenha filiais em outros países. 


15. CONDIÇÃO JURÍDICA DO ESTRANGEIRO 


Muitos tratados de Direitos Humanos reconhecem o direito à mobilidade inter- 
nacional como decorrência da liberdade de ir vir, uma das liberdades humanas mais 
basilares. A questão da entrada, saída e permanência de estrangeiros no território 
dos Estados, no entanto, ainda é muito controversa e gera acalorados debates, prin- 
cipalmente quando se trata dos movimentos migratórios e dos direitos e deveres 
dos imigrantes. 


Assim, apesar da previsão do tema em muitas convenções, ele ainda é tratado de 
forma majoritária nos ordenamentos jurídicos internos dos países, já que estes são 
soberanos para regular a entrada e permanência de estrangeiros em seu território. 
A esse conjunto de normas, convencionou-se chamar de “condição jurídica do 
estrangeiro”, tema que estudaremos nesse tópico e que deve ser chamar bastante 
atenção das bancas nos próximos certames, já que a Lei 13.445/17 trouxe algumas 
novidades muito importantes. 


O histórico brasileiro no contexto das normas migratórias retrocede às leis que 
proibiram o tráfico de escravos (e com isso diminuíram o fluxo de imigração forçada 
para o Brasil, embora, como se sabe, o tráfico tenha continuado por alguns anos após 
a proibição), passa pelo estímulo à imigração europeia (durante a República Velha), 
seguido pela vedação total ou criação de regime de cotas para imigração (durante 
a Era Vargas) e o revogado Estatuto do Estrangeiro, elaborado durante a ditadura 
militar e condizente com uma política que enxergava a questão migratória como 
tema de Segurança Nacional, criando uma série de restrições e condições para o 
ingresso e permanência do estrangeiro em território nacional. 

Coube ao Direito Internacional, respeitada a soberania do país, resguardar outros 
direitos através dos tratados de Direitos Humanos e de diversos tratados específicos 
como as Convenções de Havana(1928), Montevidéu (1933) e Caracas (1954) - sobre 
asilo político, a Convenção relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951),a Convenção 
sobre o Estatuto dos Apátridas (1954), dentre outras. 

Após o Estatuto do Estrangeiro, maiores avanços na área só vieram com a 
Constituição de 1988 e a restauração do regime democrático. E uma vez que o 
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texto da Magna Carta contempla a proteção ao estrangeiro em diversos dispositivos, 
resguardando-lhe, já no caput do art. 50, grande parte dos direitos fundamentais, 
o ordenamento jurídico foi sendo ajustado através de instrumentos como a Lei 
9.474/97 (Lei do Refúgio) e a jurisprudência, que passou a dar à legislação anterior 
interpretação conforme à Constituição. 


Publicada no D.O.U. em 25.05.17, a Lei 13.445/17 teve vacatio legis de 180 
dias e entrou em vigor em 22 de novembro de 2017. Ela define os direitos 
e deveres do migrante e de todo estrangeiro visitante no Brasil; regula a entrada e 
a permanência de estrangeiros e estabelece normas de proteção e políticas públicas 
voltadas ao brasileiro no exterior. Ou seja, ao contrário da Lei 6.815/80, que era 
voltada apenas para os estrangeiros, a nova legislação é voltada para estrangeiros e 
migrantes em geral (tanto o imigrante quanto o emigrante). 


Uma das maiores preocupações da equipe de juristas que elaborou o anteprojeto era 
dar à nova lei um caráter mais humanitário e garantir a tutela da dignidade da pessoa 
humana não só aos estrangeiros, mas também a populações em regiões de fronteira 
e aos apátridas e, com isso, romper com a inclinação autoritária e anti-migratória 
da lei anterior, que há muito já não atendia às necessidades de um país democrático 
e inserto em um contexto bastante distinto do período ditatorial (globalização, 
aquecimento global, fluxos de refugiados, deslocados ambientais, apátridas, etc.). 


O primeiro ponto a ponderar, nesse sentido, é que a lei revogou o Estatuto 
do Estrangeiro, mas manteve vigentes outras disposições específicas como a 
Lei do Refúgio (Lei nº 9.474/97), os Decretos nº 55.929/65 e nº 42.628/57 
(que promulgam convenções sobre asilo diplomático e territorial) e os 
Decretos nº 54.435/65 e nº 61.078/67 (que promulgam as convenções 
sobre imunidades diplomáticas e consulares). 


Além disso, o caráter de ênfase aos Direitos Humanos é ressaltado já nos seus 
primeiros artigos da lei. O artigo 3º, destaca como princípios e diretrizes da 
política migratória brasileira, por exemplo, a “universalidade, indivisibilidade e 
interdependência dos direitos humanos”; o “repúdio e prevenção à xenofobia, ao 
racismo e a quaisquer formas de discriminação”; a “não criminalização da mi- 
gração”;a “não discriminação em razão dos critérios ou dos procedimentos pelos 
quais a pessoa foi admitida em território nacional”, a “acolhida humanitária”; e 
o “acesso igualitário e livre do migrante a serviços, programas e benefi- 
cios sociais, bens públicos, educação, assistência jurídica integral pública, 
trabalho, moradia, serviço bancário e seguridade social”, dentre outros. 


No art. 4º, o legislador trouxe uma série de direitos fundamentais resguardados aos 
migrantes (e dispostos em seus incisos), ressaltando, em seu caput, que “ao migrante é 
garantida no território nacional, em condição de igualdade com os nacionais, a invio- 
labilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade (...)”. 


Aqui, cabe uma ressalva: o legislador dirige essa proteção especificamente ao mi- 
grante, que, embora não seja definido de forma clara no texto da lei (em seu art. 1º 
consta a definição e “emigrante” e “imigrante”), pode-se entender, pela combinação 
dos arts. 1º e 4º, que seria a pessoa nacional de outro país ou apátrida que trabalha 
ou reside e se estabelece temporária ou definitivamente no Brasil. Mais à frente, no 
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entanto, o parágrafo 1º faz a ressalva de que esses direitos e as garantias previstos na 
Lei serão exercidos em observância à Constituição e aos tratados de que o Brasil 
seja parte. 


Nesse tópico e em outros específicos (como o que aborda o instituto da extradi- 
ção), estudaremos os principais dispositivos da nova lei e apontamos, desde já, que 
o conhecimento dessas normas é de fundamental importância. 


15.1. ENTRADA E PERMANÊNCIA DO ESTRANGEIRO 


Como nenhum país é obrigado a receber (ou manter) um estrangeiro em seu 
território, os Estados estabelecem regras, mas essa decisão é sempre discricionária. 
Ou seja, o Estado pode ou não autorizar a entrada, saída ou permanência de um 
nacional de outro país em seu território. Na prática, essa decisão costuma se pautar 
no princípio da reciprocidade, pelo qual um país dispensa aos nacionais de outro 
país o mesmo tratamento que por este é dispensado aos seus nacionais. 


No que se refere à entrada do estrangeiro no Brasil, vejamos o que diz o art. 6º 
da Lei 13.445/17: 


Art. 6º O visto é o documento que dá a seu titular expectativa de ingresso em territó- 
rio nacional. 


Ou seja, a entrada do estrangeiro se dá através do visto, mas a sua concessão não gera 
direito adquirido a entrada, apenas expectativa de direito. Sua emissão pelo Estado 
é ato discricionário e pode ser feita por embaixadas, consulados-gerais, consulados, 
vice-consulados e, quando habilitados, pelo órgão competente do Poder Executivo, 
por escritórios comerciais e de representação do Brasil no exterior. 


De acordo com art. 12 da Lei 13.445/17, são concedidos aos estrangeiros os 
seguintes tipos de visto: 


Art. 12. Ao solicitante que pretenda ingressar ou permanecer em território nacional poderá ser 
concedido visto: 

I- de visita; 

II - temporário; 

III - diplomático; 

IV - oficial; 

V - de cortesia. 


O visto de visita pode ser concedido ao visitante que venha ao Brasil para 
estada de curta duração, sem intenção de estabelecer residência, em caso de turismo, 
negócios, trânsito, atividades artísticas ou desportivas e outras hipóteses definidas 
em regulamento. É vedado ao beneficiário de visto de visita exercer atividade re- 
munerada no Brasil. 


Nas hipóteses em que houver reciprocidade de tratamento, o visto de visita poderá 
ter prazo de validade de até dez anos, mas a regra é que seja de um ano. 
O prazo em que o estrangeiro pode ficar no país, chamado de prazo de estada, 
no entanto, é de até noventa dias, prorrogáveis pela Polícia Federal por até noventa 
dias, desde que o prazo de estada máxima não ultrapasse cento e oitenta dias a cada 
ano migratório. 
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Já o visto temporário pode ser concedido ao imigrante que venha ao Brasil 
com o intuito de estabelecer residência por tempo determinado e que tenha 
como finalidade: pesquisa, ensino ou extensão acadêmica; tratamento de saúde; aco- 
lhida humanitária; estudo; trabalho; férias-trabalho; prática de atividade religiosa 
ou serviço voluntário; realização de investimento ou de atividade com relevância 
econômica, social, científica, tecnológica ou cultural; reunião familiar; atividades 
artísticas ou desportivas com contrato por prazo determinado. Além disso, ele tam- 
bém pode requerer esse visto se for beneficiário de tratado em matéria de vistos ou 
se atender aos interesses da política migratória nacional (art. 33 do Dec. 9.199/17). 


Dentre eles, importante chamar atenção para algumas modalidades de visto tem- 
porário de grande importância: 

A) Visto de acolhida humanitária — que pode ser concedido ao apátrida ou 
ao nacional de qualquer país em situação de grave ou iminente instabilidade 
institucional, de conflito armado, de calamidade de grande proporção, de desastre 
ambiental ou de grave violação de direitos humanos ou de direito internacional 
humanitário, ou em outras hipóteses, na forma de regulamento. Trataremos 
melhor esse tipo de visto quando falarmos sobre refúgio e asilo. 

B) Visto de férias-trabalho - pode ser concedido ao imigrante maior de 16 
(dezesseis) anos que seja nacional de país que conceda idêntico benefício 
ao nacional brasileiro, em termos definidos por comunicação diplomática. 

C) Visto de Reunião familiar - concedido ao imigrante cônjuge ou compa- 
nheiro; filho de brasileiro ou de imigrante beneficiário de autorização 
de residência; que tenha filho brasileiro; que tenha filho imigrante bene- 
ficiário de autorização de residência; ascendente até o segundo grau 
de brasileiro ou de imigrante beneficiário de autorização de residência; 
descendente até o segundo grau de brasileiro ou de imigrante benefici- 
ário de autorização de residência; irmão de brasileiro ou de imigrante 
beneficiário de autorização de residência; ou que tenha brasileiro sob 
a sua tutela, curatela ou guarda. 


Já os vistos diplomático e oficial poderão ser concedidos a autoridades e 
funcionários estrangeiros que viajem ao Brasil em missão oficial de caráter 
transitório ou permanente, representando Estado estrangeiro ou organismo 
internacional reconhecido. Já o chamado visto de cortesia poderá ser concedido, 
dentre outras hipóteses, às personalidades e às autoridades estrangeiras em viagem não 
oficial ao País; aos empregados particulares de beneficiário de visto diplomático, oficial 
ou de cortesia; aos trabalhadores domésticos de missão estrangeira sediada no País, etc. 


15.2. RESIDENTE FRONTEIRIÇO 


A Lei 13.445/17,ao revogar o Estatuto do Estrangeiro, como já mencionamos, 
tentou trazer uma perspectiva mais humanitária e mais aberta à questão migratória. 
Uma das previsões que ela traz é a do residente fronteiriço, para o qual poderá 
ser permitida a entrada em Município fronteiriço brasileiro por meio da 
apresentação do documento de viagem válido ou da carteira de identidade 
expedida por órgão oficial de identificação do país de sua nacionalidade. 
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Segundo a lei e o decreto regulamentador, para facilitar a sua livre circulação, a 
autorização para a realização de atos da vida civil poderá ser concedida por meio 
de requerimento dirigido à Polícia Federal. Não obstante, o residente fronteiriço 
poderá optar por regime mais benéfico previsto em tratado de que o País seja parte 
(como os tratados firmados no âmbito do Mercosul, p. ex.). 


15.3. MEDIDAS DE RETIRADA COMPULSÓRIA DO ESTRANGEIRO 


Assim como a entrada do estrangeiro no país é fruto do exercício da sua sobe- 
rania, a permanência e saída também o são. Geralmente o estrangeiro entra e sai 
de forma voluntária, mas existem algumas situações em que a sua saída pode ser 
compulsória, tendo em vista a violação das normas relativas ao seu ingresso 
ou permanência e até mesmo em virtude do risco à soberania do país ou 
ao bem-estar de seus nacionais. 


Nesse sentido, as medidas de retirada compulsória estão previstas no Capítulo 
V da Lei de Migração (Lei 13.445/17), que elenca três modalidades: repatria- 
ção, deportação e expulsão (art. 47). A lei anterior previa apenas a deportação 
e a expulsão e tratava, junto a esse tema, da extradição. Essa última, no entanto, 
é medida de cooperação jurisdicional em matéria penal, de forma que será 
abordada aqui em conjunto com as demais medidas de cooperação. 


Na prática, os casos que agora serão tratados como de repatriação pela nova lei, 
eram vistos como deportação pela antiga. 


Art. 47.4 repatriação, a deportação e a expulsão serão feitas para o país de nacionalidade ou de 
procedência do migrante ou do visitante, ou para outro que o aceite, em observância aos tratados 
dos quais o Brasil seja parte. 


A diferença em relação ao diploma anterior, no entanto, fica por conta do art. 46, 
que ressalta, para a aplicação desses institutos, o respeito à Lei do Refúgio (Lei 
no 9.474,/97) e às disposições legais, tratados, instrumentos e mecanismos 
que tratem da proteção aos apátridas ou de outras situações humanitárias. 
Além disso, a lei ainda traz outras disposições comuns aos três institutos que trata- 
remos ao final desse tópico. 


15.3.1. REPATRIAÇÃO 


A repatriação, por definição legal, consiste em medida administrativa de devo- 
lução ao país de procedência ou de nacionalidade, de pessoa em situação 
de impedimento (art. 49). Ou seja, o clandestino (estrangeiro indocumentado, que 
não possui visto para ingressar no país ou que apresenta visto distinto da finalidade 
para a qual veio ao país) é impedido de entrar em território brasileiro pela 
fiscalização e obrigado a retornar para o país de onde veio, que pode ou não ser o de 
sua nacionalidade. Nesse caso, será feita imediata comunicação do ato fundamentado 
de repatriação à empresa transportadora (que, em regra, deverá custear o retorno) e 
à autoridade consular do país de procedência ou de nacionalidade do migrante ou 
do visitante, ou a quem o representa. 
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A medida deve ser aplicada de imediato, mas quando isso não for possível, 
a Defensoria Pública da União será notificada para acompanhar o caso. 
Além disso, a DPU também será notificada e não se aplicará a repatriação nos 
seguintes casos: 


A) pessoa em situação de refúgio ou de apatridia; 

B) ao menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado, exceto quando se de- 
monstrar favorável à reintegração a sua família de origem; 

C) a quem necessite de acolhimento humanitário; 

D) medida de devolução para país ou região que possa apresentar risco à 
vida, à integridade pessoal ou à liberdade da pessoa. 


Além disso, existem também as vedações comuns, casos em que nenhuma das 
medidas de retirada compulsória (ou ao menos a repatriação e a deportação) pode 
ser aplicada, como veremos adiante. 


15.3.2. DEPORTAÇÃO 


Enquanto a repatriação se dá durante a fiscalização, antes mesmo da entrada em 
território nacional, a deportação é definida como: 


Art. 50. A deportação é medida decorrente de procedimento administrativo que consiste 
na retirada compulsória de pessoa que se encontre em situação migratória irregular em 
território nacional. 


Ou seja, é a situação do estrangeiro que já ingressou em território nacional 
e se encontra em situação irregular. E isso pode se dar por diversos motivos: 
expirado o prazo de validade dos documentos, entrada sem documentos de forma 
clandestina (e sem passar pela fiscalização), exercício de atividades que não condizem 
com a finalidade para a qual foi emitida o visto, etc. 


Segundo a lei, ela deve ser precedida de notificação pessoal ao deportando, 
da qual constem, expressamente, as irregularidades verificadas e prazo para 
a regularização não inferior a 60 (sessenta) dias, podendo ser prorrogado, 
por igual período, por despacho fundamentado e mediante compromisso de a 
pessoa manter atualizadas suas informações domiciliares. 


Interessante notar que esse prazo de 60 dias pode até ser diminuído em caso 
de estrangeiro que tenha praticado ato contrário aos princípios e objetivos 
dispostos na Constituição Federal, como dispõe o art. 50,$ 6º. 


Ademais, o caráter mais humanitário da nova lei requer o respeito ao devido 
processo legal e às liberdades fundamentais do estrangeiro. Assim, a notificação ao 
deportandonão impede a livre circulação em território nacional, mas ele 
deve informar seu domicílio e suas atividades. Além disso, vejamos o que diz o art. 
51 do novo diploma: 


Art. 51. Os procedimentos conducentes à deportação devem respeitar o contraditório e a ampla 
defesa e a garantia de recurso com efeito suspensivo. 


Caberá recurso com efeito suspensivo da decisão sobre a deportação no 
prazo de dez dias, contado da data da notificação do deportando. Vencido, porém, 
o prazo sem que se regularize a situação migratória, a deportação poderá ser 
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executada. A saída voluntária de pessoa notificada para deixar o País, no entanto, 
equivale ao cumprimento da notificação de deportação para todos os fins. 


Quanto às vedações, os arts. 52 e 53 preveem que em se tratando de apátri- 
da, o procedimento de deportação dependerá de prévia autorização da 
autoridade competente. E, de toda forma, não se procederá à deportação 
se a medida configurar extradição não admitida pela legislação brasileira. 


15.3.3. EXPULSÃO 


A expulsão consiste em medida administrativa de retirada compulsória de 
estrangeiro ou apátrida, combinada com o impedimento de reingresso por 
prazo determinado. Pode ocorrer em virtude de condenação com sentença 
transitada em julgado relativa à prática de crime de genocídio, crime contra 
a humanidade, crime de guerra ou crime de agressão, nos termos definidos 
pelo Estatuto de Roma (Decreto 4.388/02), ou crime comum doloso passível 
de pena privativa de liberdade, consideradas a gravidade e as possibilidades de 
ressocialização em território nacional (art. 54). 


O Inquérito Policial de Expulsão, é instaurado pela Polícia Federal, de ofício 
ou por determinação do Ministro de Estado da Justiça e Segurança Pública, de 
requisição ou de requerimento fundamentado em sentença, e terá como objetivo 
produzir relatório final sobre a pertinência ou não da medida de expulsão, com o 
levantamento de subsídios para a decisão, realizada pelo Ministro de Estado da Justiça 
e Segurança Pública. 


Os procedimentos concernentes à expulsão observarão os princípios do con- 
traditório e da ampla defesa e enquanto estiverem pendentes, o expulsando 
permanecerá aguardando a sua decisão, sem alteração de sua condição migratória. 
Caberá pedido de reconsideração da decisão sobre a expulsão no prazo de 
10 (dez) dias, a contar da notificação pessoal do expulsando. Além disso, a existên- 
cia de processo de expulsão não impede a saída voluntária do expulsando do País. 


Em caso de efetivação da medida, o prazo de vigência do impedimento vinculado 
aos efeitos da expulsão será proporcional ao prazo total da pena aplicada e 
nunca superior ao dobro de seu tempo. 


Em respeito ao princípio da dignidade da pessoa humana, no entanto, existem 
situações que impedem a expulsão (art. 55) e a possibilidade de suspensão ou revo- 
gação de seus efeitos (art. 54, $ 20). 


São causas de inexpulsabilidade, nos termos do ar. 55 da lei: 


Art. 55. Não se procederá à expulsão quando: 

T- a medida configurar extradição inadmitida pela legislação brasileira; 

II - o expulsando: 

a) tiver filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependência econômica ou socioafetiva 
ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela; 

b) tiver cônjuge ou companheiro residente no Brasil, sem discriminação alguma, reconhecido 
judicial ou legalmente; 

c) tiver ingressado no Brasil até os 12 (doze) anos de idade, residindo desde então no País; 
d) for pessoa com mais de 70 (setenta) anos que resida no País há mais de 10 (dez) anos, 
considerados a gravidade e o fundamento da expulsão; 
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As situações acima, além de serem causas de inexpulsabilidade também podem 
suspender ou revogar a medida, quando não observadas ou não existentes no 
decorrer do processo administrativo. 


Por último, nunca é demais ressaltar que a expulsão é aplicável apenas aos estran- 
geiros pois, por expressa vedação constitucional, o brasileiro (nato ou naturalizado) 
não pode sofrer pena de banimento (art. 5º, XLVII, da CR/88). 


15.3.4. DISPOSIÇÕES COMUNS 


Além das disposições relativas a cada uma das medidas, a Lei 13.445/17 e seu 
decreto regulamentador também trazem algumas previsões comuns aos institutos: 


Art. 47.A repatriação, a deportação e a expulsão serão feitas para o país de nacionalidade ou de 
procedência do migrante ou do visitante, ou para outro que o aceite, em observância aos tratados 
dos quais o Brasil seja parte. 


Vale ressaltar que, ao contrário da expulsão, nem a repatriação nem a depor- 
tação impedem eventual retorno do estrangeiro ao território nacional, desde 
que de forma regular, ressarcidas eventuais despesas com o Tesouro Nacional (tais 
como multas, passagens e acomodação). 


Outras normas comuns previstas no Dec. 9.199/17 referem-se principalmente a 
vedações de natureza humanitária: 


Art. 180. Não se procederá à repatriação, à deportação ou à expulsão de nenhum indivíduo 
quando subsistirem razões para acreditar que a medida poderá colocar em risco sua vida, sua 
integridade pessoal ou sua liberdade seja ameaçada por motivo de etnia, religião, nacionalidade, 
pertinência a grupo social ou opinião política. 


Nesse sentido, tanto a lei quanto o decreto também protegem o estrangeiro be- 
neficiário de refúgio e asilo político e o apátrida: 

Art. 181. O beneficiário de proteção ao apátrida, refúgio ou asilo político não será repatriado, de- 

portado ou expulso enquanto houver processo de reconhecimento de sua condição pendente no País. 


Parágrafo único. Na hipótese de deportação de apátrida, a medida de retirada compulsória somente 
poderá ser aplicada após autorização do Ministério da Justiça e Segurança Pública. 


Outra previsão muito importante na Lei 13.445/17 (regulamentada no Decreto 
9.199/17), refere-se à vedação das medidas de retirada compulsória coletivas. 
Nos termos da lei, entende-se por repatriação, deportação ou expulsão coletiva 
aquela que não individualiza a situação migratória irregular de cada mi- 
grante. Assim, para que se efetivem, as medidas têm que ser individualizadas 


Outra previsão importante se refere à proteção do menor desacompanhado, pois, 
segundo a lei, o imigrante ou o visitante que não tenha atingido a maioridade 
civil, desacompanhado ou separado de sua família, não será repatriado ou 
deportado, exceto se a medida de retirada compulsória for comprovadamente 
mais favorável para a garantia de seus direitos ou para a reintegração a 
sua família ou a sua comunidade de origem. 
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15.4. ASILO, REFÚGIO E VISTO DE ACOLHIDA HUMANITÁRIA 


No complexo mundo globalizado, as razões que levam um estrangeiro a deixar 
o seu país e migrar para outro por vezes se fundam somente no desejo de sobrevi- 
vência. Muitos movimentos migratórios da atualidade se dão em razão de grandes 
desastres naturais (tais como terremotos, tsunamis, etc.), guerras internas e externas, 
confrontos étnicos, raciais e religiosos e ainda por questões políticas. 


Em virtude disso, nem sempre o estrangeiro consegue migrar em situação 
de legalidade, razão pela qual o Direito Internacional, numa perspectiva de promoção 
da dignidade da pessoa humana e da garantia do direito à vida e à liberdade, prevê 
dois institutos importantíssimos: refúgio e o asilo. Além disso, a Lei 13.445/17 
também abarcou um terceiro, a acolhida humanitária, como veremos adiante. 


15.41. ASILO 


Conforme a doutrina, o asilo político é o acolhimento, por um Estado, de 
um estrangeiro perseguido por razões políticas em outro Estado. O tema 
é tratado nas Convenções de Havana (1928), Montevidéu (1933) e Caracas (1954). 
Segundo a doutrina, a perseguição política tem que ser atual (não pode ser, 
como no refúgio, o fundado receio) e o asilo pode ser de dois tipos: diplomático 
ou territorial. 


O territorial ocorre quando a proteção se dá no território do Estado 
asilante. Já o diplomático, é concedido na embaixada do Estado asilante e é 
considerado como temporário, apenas uma etapa para o asilo territorial, que pode 
ser concedido em virtude da imunidade de jurisdição do Estado acreditante 
no local das missões diplomáticas. Com ele, concede-se uma espécie de sal- 
vo-conduto para que o asilado se desloque até o aeroporto e deixe o país até 
o território do Estado asilante). 


Um exemplo famoso de asilo diplomático foi o caso de Julian Assange, 
fundador do site Wikileaks, que após vazar informações sobre atos ilícitos que teriam 
sido praticados pelo governo norte-americano, foi acusado da prática de crimes 
sexuais na Suécia, que requereu a sua extradição. No momento da requisição, ele 
tinha residência no Reino Unido e solicitou asilo diplomático na embaixada do 
Equador, em Londres. O governo equatoriano entendeu que havia perseguição 
política e concedeu o asilo em 2012. Em 2018, Julian Assange ainda se encontra na 
Embaixada até que lhe seja concedido salvo-conduto para viajar ao Equador. 


A Lei 13.445/17 dispõe sobre o tema em seu art. 27: 


Art. 27. O asilo político, que constitui ato discricionário do Estado, poderá ser diplomático 
ou territorial e será outorgado como instrumento de proteção à pessoa. 
Parágrafo único. Regulamento disporá sobre as condições para a concessão e a manutenção de asilo. 


Pela redação do artigo, percebe-se que a concessão de asilo é ato discricio- 
nário, ato de soberania, pode ou não ser concedido. Caso seja concedido, 
os benefícios decorrentes dessa condição só se aplicam após a sua concessão. 
Durante a análise do pedido, se o estrangeiro estiver em solo brasileiro, a depender 
da situação, pode ficar em condição irregular. 
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Os diversos tratados que dispõem sobre o assunto ressaltam que não é necessá- 
ria reciprocidade - ou seja, o reconhecimento do asilo por um estado independe 
das disposições do estado “perseguidor” sobre a matéria. Além disso, a Convenção 
de Caracas sobre Asilo Diplomático, de 1954, afirma que a competência para 
qualificar a perseguição como política (ou não) é do Estado asilante. 
Importante notar também que a lei fala em asilo como proteção à pessoa porque, 
ao contrário do refúgio, o benefício não se estende à família do asilado. 


Além dos requisitos para a concessão, existem ainda as situações de vedação. Nesse 
sentido, não se concederá asilo a quem tenha cometido crime de genocídio, 
crime contra a humanidade, crime de guerra ou crime de agressão (a 
definição desses crimes está nos arts. artigos 6º, 7º e 8º do Estatuto de Roma, o 
Estatuto do TPI.?? 


Caso seja concedido o benefício, se o asilado deixa o país sem comunicar 
as autoridades, perde o benefício. 


15.4.2. REFÚGIO 


É instituto similar ao asilo, porém de maior amplitude e com maior espectro 
de garantias. É regulado pela lei 9.474/97 e pelo Estatuto dos Refugiados, de 
1951, e concedido ao estrangeiro ou apátrida por fundado temor de persegui- 
ção por motivos de raça, religião, nacionalidade, grupo social ou opiniões 
políticas. Além disso, também pode ser concedido devido a grave e generalizada 
violação de direitos humanos, como assegura o art. 1º da Lei 9.474/97: 


Art. 1º Será reconhecido como refugiado todo indivíduo que: 

T- devido a fundados temores de perseguição por motivos de raça, religião, nacionalidade, grupo 
social ou opiniões políticas encontre-se fora de seu país de nacionalidade e não possa ou não 
queira acolher-se à proteção de tal país; 

HI - não tendo nacionalidade e estando fora do país onde antes teve sua residência habitual, não 
possa ou não queira regressar a ele, em função das circunstâncias descritas no inciso anterior; 
HI - devido a grave e generalizada violação de direitos humanos, é obrigado a deixar seu país de 
nacionalidade para buscar refúgio em outro país. 


No Direito Internacional é regulado pelo Estatuto dos Refugiados, de 1951 
(Decreto 50.215/61, atualizado pelo Decreto 99.757/90) e pelo Protocolo sobre o 
Estatuto dos Refugiados, de 1967 (Decreto 70.946/72) e o controle da aplicação 
das suas normas é feito por órgãos internacionais, tais como o Alto Comissariado 
das Nações Unidas para os Refugiados (ACNUR), e, no caso do Brasil, também 
pelo CONARE, Comitê Nacional para os Refugiados, a quem compete, dentre outras 
questões, analisar o pedido e declarar o reconhecimento, em primeira instância, da 
condição de refugiado. 

De acordo com a lei, vedam a concessão do benefício: 

Art. 3º Não se beneficiarão da condição de refugiado os indivíduos que: 
T-já desfrutem de proteção ou assistência por parte de organismo ou instituição das Nações 
Unidas que não o Alto Comissariado das Nações Unidas para os Refugiados - ACNUR; 


II - sejam residentes no território nacional e tenham direitos e obrigações relacionados com a 
condição de nacional brasileiro; 
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III - tenham cometido crime contra a paz, crime de guerra, crime contra a humanidade, crime 
hediondo, participado de atos terroristas ou tráfico de drogas; 
IV - sejam considerados culpados de atos contrários aos fins e princípios das Nações Unidas. 


Conforme a doutrina, preenchidos os requisitos legais e convencionais, 
a concessão do refúgio é ato vinculado. Além disso, incide o princípio do 
non-refoulement ou não devolução, pelo qual o Estado não pode devolver o 
solicitante de refúgio para o Estado em que ele sofre a perseguição. 

Principais diferenças entre asilo político e refúgio: 

A) Motivos - no asilo político só há perseguição de natureza política; já no 
refúgio, a perseguição pode ser de natureza racial, religiosa, relativa a grupo 
social ou em virtude de violação generalizada dos direitos humanos. 

B) Vinculação - a concessão do asilo é discricionária, a de refúgio é obri- 
gatória, presentes os requisitos convencionais e legais. 

C) Individualidade — o asilo é concedido de forma individual e os benefi- 
cios não se estendem à família do asilado. Já o refúgio, por outro lado, como 
geralmente representa perseguição coletiva, tem seus efeitos estendidos 
ao cônjuge, aos ascendentes e descendentes, assim como aos demais membros 
do grupo familiar que do refugiado dependerem economicamente, desde que 
se encontrem em território nacional. 


15.4.3. ACOLHIDA HUMANITÁRIA 
A definição de acolhida humanitária está no? art. 14,$ 3º da Lei 13.445/17: 


Art. 14, $ 3º0 visto temporário para acolhida humanitária poderá ser concedido ao 
apátrida ou ao nacional de qualquer pais em situação de grave ou iminente instabilidade 
institucional, de conflito armado, de calamidade de grande proporção, de desastre ambiental 
ou de grave violação de direitos humanos ou de direito internacional humanitário, ou 
em outras hipóteses, na forma de regulamento. 


Ou seja, em situações graves não abrangidas por asilo ou refúgio, ainda é possível 
ao estrangeiro ficar no Brasil através do visto de acolhida humanitária. É o caso dos 
haitianos, por exemplo, que inauguraram a previsão desse tipo de visto em nosso 
ordenamento. 


Depois do terremoto que devastou o Haiti, em 2010, mais de 120.000 haitianos 
imigraram para o Brasil. A maioria tentou se regularizar através do pedido de refúgio, 
Já que a legislação anterior não previa esse tipo de visto. Como a situação não era de 
refúgio, porém, ?o governo brasileiro, em janeiro de 2012, em caráter especial, criou 
o chamado “visto humanitário”, por meio da Resolução 97 do Conselho Nacional 
de Imigração (CNIg). A resolução era voltada apenas aos haitianos e tinha prazo e 
limite de vistos - que depois foram prorrogados e estendidos. ? 


Com a boa fase econômica do Brasil entre 2008 e 2012, muitos imigrantes co- 
meçaram a vir de outros países em crise, situações de guerra e desastres ambientais 
para cá, a ex. de Senegal, Síria, etc. Com isso, viu-se a necessidade de regulamentação 
do tema na nova lei. 
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Assim, a Lei de Migração já trata da questão em seu art. 3º, ao dispor sobre os 
princípios e diretrizes da política migratória brasileira e afirmar que ela é regida 
pela acolhida humanitária; 


Apesar de o visto ser temporário, não tem prazo determinado (como visto 
de turismo ou de férias-trabalho, p.ex.) e deve ser renovado pela autoridade res- 
ponsável. Dada a sua natureza, esse tipo de visto dá direito à identificação civil e 
autorização de residência. 


Por último, porém muito importante: ? não sofre repatriação, mas pode 
sofrer extradição, já que a motivação do visto não é política ou em virtude 
de perseguição por motivo de raça, etnia, etc. (arts. 49, par.4º c/c 82, IX). 


15.4.4. DISPOSIÇÕES COMUNS NA LEI 13.445/17 


Apesar de a Lei 13.445/17 regular basicamente apenas a acolhida humanitária, 
alguns benefícios temporários que já eram aplicados a quem solicitava refúgio estão 
previstos na lei para várias situações: 


A) Autorização de residência 


Art.31 - $ 40 O solicitante de refúgio, de asilo ou de proteção ao apátrida fará jus a autorização 
provisória de residência até a obtenção de resposta ao seu pedido. ? 


Ou seja, protocolado o pedido de asilo, deve o solicitante protocolar também o 
pedido de autorização de residência a que faz jus. A lei ainda diz que nos casos de 
refúgio e asilo a autorização será facilitada e o pedido apreciado em até 60 dias (art. 
31,$ 19).? 

B) Registro e identificação civil 
?Art. 20. A identificação civil de solicitante de refúgio, de asilo, de reconhecimento de apatridia 


e de acolhimento humanitário poderá ser realizada com a apresentação dos documentos de que 
o imigrante dispuser. 


Ou seja, deferida a autorização de residência, o solicitante de asilo ou refúgio 
passa a ter direito também à identificação civil e ao exercício dos direitos civis 
não privativos de brasileiro nato ou naturalizado. 


C) Vedação de repatriação e extradição 
Como vimos, a Lei 13.445/17, tendo em vista seu caráter humanitário, traz ainda 


as vedações comuns à repatriação: 


Art. 49, $ 4º Não será aplicada medida de repatriação à pessoa em situação de refúgio ou 
de apatridia, de fato ou de direito, ao menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou separado 
de sua família, exceto nos casos em que se demonstrar favorável para a garantia de seus direitos 
ou para a reintegração a sua família de origem, ou a quem necessite de acolhimento huma- 
nitário, nem, em qualquer caso, medida de devolução para país ou região que possa apresentar 
risco à vida, à integridade pessoal ou à liberdade da pessoa. 


E também à extradição: 


Art. 82. Não se concederá a extradição quando: 
IX - o extraditando for beneficiário de refúgio, nos termos da Lei no 9.474, de 22 de julho 
de 1997, ou de asilo territorial. 


Além dessas, obviamente, cada instituto tem seu rol de vedações próprias. 


CYNARA BARROS 095 


PARTE IV - COOPERAÇÃO JURÍDICA EM MATÉRIA PENAL 


16. EXTRADIÇÃO 


A Extradição foi elencada no capítulo VIII da Lei de Migração e, no âmbito do 
Direito Internacional Privado, talvez seja a matéria mais recorrente nas páginas dos 
noticiários, já que, vez por outra, alguns casos se tornam famosos, como, por ex., o 
do italiano Cesare Battisti. Não obstante a notoriedade, muitos ainda acham que se 
trata de medida de retirada compulsória, decorrente de puro ato de soberania do país. 


É certo que a soberania também é exercida nesse instituto, mas não se trata 
de retirada compulsória (como a deportação, expulsão e repatriação), e sim 
de instrumento de cooperação entre dois Estados estrangeiros, pelo qual se 
concede ou solicita a entrega de pessoa em virtude de condenação criminal 
ou ainda para fins de instrução de processo penal em curso. É o que diz o 


art. 81 da Lei 13.445/17: 


Art. 81.4 extradição é a medida de cooperação internacional entre o Estado brasileiro e outro 
Estado pela qual se concede ou solicita a entrega de pessoa sobre quem recaia condenação criminal 
definitiva ou para fins de instrução de processo penal em curso. 


Pela redação legal, percebe-se que a extradição pode ser instrutória, quando 
se destinar à instrução processual; ou executória, em caso de já existir sentença 
condenatória. Além disso, pode ser passiva, quando o país recebe o pedido; ou ativa, 
quando é o Brasil que solicita. 


Interessante notar que em grande parte das vezes, o extraditando se encontra em 
situação de regularidade no território do país que o extradita ...mas é transferido 
para outro Estado em virtude da existência de provas (ou de condenação) quanto à 
prática de ilícito penal que se submete a jurisdição de outro Estado. 


A medida está prevista entre os artigos 81 e 99 da Lei 13.445/17 e tem uma série 
de requisitos para sua concessão, regras de procedimento e normas impe- 
ditivas — algumas exatamente iguais ao Estatuto do Estrangeiro, outras consolidaram 
a posição do STF sobre o tema, e outras são novidade. É feita por via diplomática 
ou pelas autoridades centrais designadas para este fim. 


16.1. EXTRADIÇÃO ATIVA 


No âmbito da extradição ativa, ou seja, quando o Estado brasileiro requer 
a Estado Estrangeiro a entrega de pessoa (brasileira ou estrangeira) sobre 
quem recaia condenação criminal definitiva ou para fins de instrução de processo 
penal em curso, o pedido deverá ser encaminhado ao Ministério da Justiça e 
Segurança Pública diretamente pelo órgão do Poder Judiciário responsável pela 
decisão ou pelo processo penal que a fundamenta, devidamente instruído e 
acompanhado da tradução juramentada. Foi o caso, p. ex., do ex-diretor do Banco do 
Brasil, Henrique Pizzolato, extraditado pela Itália em outubro de 2015 para cumprir 
a pena de prisão a que foi condenado na Ação Penal 470 pelos crimes de peculato, 
lavagem de dinheiro e corrupção passiva. 
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O Ministério da Justiça e Segurança Pública, nesses casos, realizará o exame da 
presença dos pressupostos formais de admissibilidade exigidos em lei ou 
em tratado e, caso atendidos, providenciará o encaminhamento imediato do pedido 
de prisão ou de extradição ao Estado requerido, por via diplomática ou por via de 
autoridades centrais 


16.2. EXTRADIÇÃO PASSIVA 


Já a extradição passiva ocorre na via inversa: o Estado estrangeiro solicita ao 
Estado brasileiro a entrega de pessoa (estrangeiro, via de regra) que se encontre 
no território nacional, sobre quem recaia condenação criminal definitiva ou para 
fins de instrução de processo penal em curso. É essa a espécie de extradição a que mais 
a legislação se dedica, já que se trata de medida a ser executada sob nossa jurisdição. 


Os requisitos para a sua concessão podem ser resumidos da seguinte forma: 


A) Dupla tipicidade - o fato que originou o pedido deve ser considerado crime 
em ambos os Estados; 

B) Exercício da jurisdição pelo Estado requerente — o crime ter sido cometido 
no território do Estado requerente ou estar sujeito às suas leis; 

C) Previsão da extradição em tratado ou promessa de reciprocidade - o 
Estado requerente deve se comprometer a analisar pedido de Extradição 
realizado pelo Brasil. É possível que já exista tratado firmado entre os Estados 
sobre o tema antes do pedido de extradição mas, caso não exista, o Estado re- 
querente pode se comprometer com as autoridades brasileiras que se o Brasil 
requisitar a extradição de alguém, agirá da mesma forma e efetivará a medida 
(promessa de reciprocidade). 


16.2.1. VEDAÇÕES 


Além do preenchimento dos requisitos, no momento da análise do pedido será 
necessário observar também se a situação não se enquadra nos casos de vedação 
à extradição passiva, previstos tanto na CR/88 quanto na Lei 13.445/17. 

A) Brasileiro nato ou naturalizado 
A Constituição dispõe sobre o tema em seu art. 5º: 


LI - nenhum brasileiro será extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, 
praticado antes da naturalização, ou de comprovado envolvimento em tráfico ilícito de 
entorpecentes e drogas afins, na forma da lei; 


Da análise dessas vedações tem-se a conclusão que está expressa no inciso I do 


art. 82 da Lei 13.445/17: 


Art. 82. Não se concederá a extradição quando: 
T- o indivíduo cuja extradição é solicitada ao Brasil for brasileiro nato; 


Ou seja, o brasileiro nato não pode ser extraditado em nenhuma hipótese. 
Esse impedimento, no entanto, recentemente foi alvo de uma polêmica em virtude 
da decisão do STF na Ext. 1.462/DF. 
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Como já mencionamos no tópico sobre a nacionalidade, o brasileiro nato pode 
perder a nacionalidade originária nas hipóteses previstas na CR/88, que compõem 
rol exaustivo: 


Art. 12,$ 4º - Será declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que: 

II - adquirir outra nacionalidade, salvo nos casos: 

a) de reconhecimento de nacionalidade originária pela lei estrangeira; 

b) de imposição de naturalização, pela norma estrangeira, ao brasileiro residente em estado es- 
trangeiro, como condição para permanência em seu território ou para o exercício de direitos civis; 


Na Ext.1462/DF, decidida em março de 2017, o tribunal concedeu a Extradição 
de uma brasileira naturalizada americana, alegando que, ao optar pela na- 
cionalidade norte-americana, o portador de green card perderia a brasileira 
originária, já que requer voluntariamente a nova nacionalidade. Segundo a 1º Turma, 
o green card já daria a maior parte dos direitos relativos à cidadania, logo, 
ao optar pela nacionalidade americana, não se encaixaria nas exceções do art. 12, 


par. 4º, II, da CR/88. 


Decisão absurda! O green card é o cartão que atesta apenas a posse do visto tem- 
porário de permanência nos Estados Unidos e dá ao seu portador o direito de tra- 
balhar, residir, entrar e sair do país por período determinado, dentre outros. Como 
todo VISTO, porém, pode ser revogado pela autoridade a qualquer momento e não 
concede um dos direitos mais elementares: a capacidade eleitoral (votar e ser votado), 
essencial para o exercício da cidadania. Assim, milhares de brasileiros que emigraram 
para os Estados Unidos fizeram essa opção, de forma que a decisão do STF serve de 
precedente para que todos percam a nacionalidade brasileira. 


No mesmo art.82 a lei ainda traz um ponto importante sobre essa vedação relativa 
ao brasileiro nato: 


$ 3º Para determinação da incidência do disposto no inciso I, será observada, nos casos de aqui- 
sição de outra nacionalidade por naturalização, a anterioridade do fato gerador da extradição. 


Ou seja, em caso de perda da nacionalidade originária pelo brasileiro em virtude 
de aquisição de nova nacionalidade (como na Ext. 1462/DF), deve-se observar se 
o fato típico que ensejou o pedido de extradição é anterior à naturalização. Nesse 
caso, o extraditando ainda era brasileiro, logo, não há que se falar em Extradição. 

A segunda parte do inciso LI do art.5º da CR/88, bem como o $ 5º do art. 82 da 
Lei 13.445/17 tratam das exceções: é possível que brasileiro naturalizado sofra 
extradição, em caso de crime comum, praticado antes da naturalização, ou de 
comprovado envolvimento em tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, 
a qualquer tempo, mesmo depois da naturalização. E em ambos os casos, a medida 
de cooperação independerá da perda da nacionalidade. 

B) Ausência de dupla tipicidade 


Como vimos mais acima, um dos requisitos para a extradição é a dupla tipicidade. 
Caso ela não seja identificada, tem-se uma hipótese de impedimento (art. 82, IN): 


Art. 82. Não se concederá a extradição quando (...): 
IH - o fato que motivar o pedido não for considerado crime no Brasil ou no Estado requerente (...); 
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Ainda que esse requisito seja superado, no entanto, há que se observar a competência. 
C) Competência das autoridades judiciárias brasileiras 


Diz a Lei 13.445/17: 


Art. 82. Não se concederá a extradição quando: 

HI - o Brasil for competente, segundo suas leis, para julgar o crime imputado ao extraditando; 
Vo extraditando estiver respondendo a processo ou já houver sido condenado ou absolvido 
no Brasil pelo mesmo fato em que se fundar o pedido; 


Ou seja, não basta apenas a dupla tipicidade. Se o Brasil tiver competência para 
Julgar o fato típico, não se procede à extradição. Além disso, se já tiver sido condenado 
ou absolvido pelo mesmo crime, não pode ser extraditado, sob pena de bis in idem. 


D) Crime de menor potencial ofensivo 


Art. 82. Não se concederá a extradição quando: 
IV - a lei brasileira impuser ao crime pena de prisão inferior a 2 (dois) anos; 


São os crimes de menor potencial ofensivo, que podem beneficiar-se da 
chamada “SURSIS”, a suspensão condicional da pena, prevista nos art. 77 a 82 do 
Código Penal. 


E) Prescrição 
Art. 82. Não se concederá a extradição quando 


?VI - a punibilidade estiver extinta pela prescrição, segundo a lei brasileira ou a do Estado 
requerente 


Ou seja, também não é possível a extradição quando houver prescrição da pre- 
tensão punitiva ou executória em qualquer um dos dois Estados. No Brasil, o 
assunto está regulado no Código Penal, arts. 109 a 119 e nas leis penais especiais. 


F) Crime político ou de opinião 


Art. 82. Não se concederá a extradição quando: 
VII - o fato constituir crime político ou de opinião; 


Não existe tipificação para esse crime em nosso ordenamento. Aqui 
o Supremo Tribunal Federal, autoridade judiciária competente nos casos de 
Extradição, deve fazer uma análise valorativa para aferir se a conduta pode ter 
sido tipificada por motivação política. Nesse sentido é a redação do $ 2º do art.82: 


$ 2º Caberá à autoridade judiciária competente a apreciação do caráter da infração. 


Assim, vejamos como o tribunal analisou o tema na Ext.700, julgada em 1999: 
“O conceito de crime político baseia-se na identificação do objeto legal que é por 
ele lesado”. Para tanto, o tribunal, assim como parte da doutrina, faz analogia à Lei 
de Segurança Nacional, Lei nº 7.170/83, combinando os arts. 1º e 2º da lei para 
extrair dois requisitos, de ordem subjetiva e objetiva: 1) motivação e objetivos 
políticos do agente; e II) lesão real ou potencial à integridade territorial, à 
soberania nacional, ao regime representativo e democrático, à Federação 
ou ao Estado de Direito. 
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Nessa análise, por disposição expressa da lei, essa vedação não impedirá a extra- 
dição quando o fato constituir, principalmente, infração à lei penal comum 
ou quando o crime comum, conexo ao delito político, constituir o fato principal. 


Além disso, o STF poderá deixar de considerar crime político o atentado contra 
chefe de Estado ou quaisquer autoridades, bem como crime contra a humanidade, 
crime de guerra, crime de genocídio e terrorismo. 


G) Tribunal de Exceção 


Art. 82. Não se concederá a extradição quando: 
VIII - o extraditando tiver de responder, no Estado requerente, perante tribunal ou juízo 
de exceção; 


Aqui a lei só repete o comando constitucional aplicado ao estrangeiro, já que a 
nossa Constituição é clara ao dizer, no art.5º, XXXVII: “não haverá juízo ou tribunal 
de exceção”. 


H) Refúgio e Asilo 


Art. 82. Não se concederá a extradição quando: 
IX - o extraditando for beneficiário de refúgio, nos termos da Lei no 9.474/97, ou de 
asilo territorial. 


Refúgio e asilo são dois institutos humanitários do Direito Internacional do qual 
traremos de forma mais aprofundada mais a frente. De forma resumida, no entanto, 
podemos dizer que o refúgio é regulado pela lei 9.474/97 e pelo Estatuto dos 
Refugiados, de 1951, e é concedido por fundado temor de perseguição por 
motivos de raça, religião, nacionalidade, grupo social ou opiniões políticas. 


A interposição do pedido de refúgio suspende processos de expulsão e 
extradição e seus benefícios se estendem ao cônjuge, ascendentes e descen- 
dentes e demais membros da família que se encontrem em território nacional. ? 


Já o asilo não tem previsão em lei específica, mas seu conceito está no 
Tratado de Direito Penal Internacional de Montevidéu, de 1889. É concedido em 
caso de efetiva perseguição política de forma individual (os benefícios 
não se estendem aos familiares) e a interposição do pedido não suspende 
processos de expulsão e extradição, apenas a sua concessão. 


16.2.1.1. AUSÊNCIA DE VEDAÇÃO 

Com tantas situações de impedimento à extradição, existem casos que podem gerar 
dúvidas ou mesmo confusão, principalmente em relação às situações que vedam as 
medidas de retirada compulsória (repatriação, deportação e expulsão). 

Assim, não são vedações à extradição: ser casado ou ter filho brasileiro, nos termos 


da Súmula 421, do STE: 


Súmula 421-STF: Não impede a extradição a circunstância de ser o extraditado casado 
com brasileira ou ter filho brasileiro. 


* Ter domicílio em território brasileiro também não é vedação. Além disso, a ausência 
de processo penal no Estado requerente também não veda a concessão do pedido, 
já que basta a investigação penal. 
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* Por último, importante ressaltar que, pela redação da nova lei, embora o asilo e o 
refúgio impeçam a extradição, o visto de acolhida humanitária, instituto residual 
do qual trataremos mais à frente, não foi elencado como motivo de vedação. 


16.2.2. PROCEDIMENTO DA EXTRADIÇÃO PASSIVA 


Antes mesmo de se iniciar o processo de extradição, é possível a prisão 
cautelar para garantir a executoriedade da medida, nos termos do caput do art. 84 


da Lei 13.445/17: 


Art. 84. Em caso de urgência, o Estado interessado na extradição poderá, previamente ou 
conjuntamente com a formalização do pedido extradicional, requerer, por via diplomática ou por 
meio de autoridade central do Poder Executivo, prisão cautelar com o objetivo de assegurar a 
executoriedade da medida de extradição que, após exame da presença dos pressupostos formais 
de admissibilidade exigidos nesta Lei ou em tratado, deverá representar à autoridade judicial 
competente, ouvido previamente o Ministério Público Federal. 


Esse pedido deve conter informação sobre o crime cometido, ser fundamentado e 
pode ser requerido pela autoridade estrangeira também por meio de canal estabele- 
cido com o ponto focal da Organização Internacional de Polícia Criminal (Interpol) 
no País, devidamente instruído com a documentação comprobatória da existência 
de ordem de prisão proferida por Estado estrangeiro, e, em caso de ausência de 
tratado, com a promessa de reciprocidade recebida por via diplomática. 


Nesse sentido, a lei anterior (Estatuto do Estrangeiro) inicialmente não previa a 
atuação da Interpol no processo de extradição. O STF, no entanto, já reconhecia essa 
possibilidade, que depois acabou sendo incluída no Estatuto pela Lei nº 12.878/2013. 
A Lei atual, então, consolidou esse entendimento através da possibilidade de atuação 
da Organização nos casos de extradição, com liberdade para fazer apreensões e 
pedidos de prisão cautelar (arts. 84 e 98). 


Efetivada a prisão do extraditando, o pedido de extradição será encami- 
nhado à autoridade judiciária competente e a prisão cautelar poderá ser 
prorrogada até o julgamento final da autoridade judiciária competente quanto 
à legalidade do pedido de extradição. 


O pedido de extradição passiva será recebido pelo Ministério da Justiça 
e Segurança Pública e, após o exame da presença dos pressupostos formais 
de admissibilidade exigidos na Lei no 13.445/17, ou em tratado de que o País 
seja parte, será encaminhado ao Supremo Tribunal Federal. 


Nenhuma extradição pode ser concedida sem prévio pronunciamento 
do Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedência e dessa de- 
cisão não cabe recurso. É a fase judicial do processo, que permite ao extraditando 
exercer o contraditório e a ampla defesa 


Não preenchidos esses pressupostos, o pedido será arquivado mediante de- 
cisão fundamentada do STF, sem prejuízo da possibilidade de sua renovação, 
devidamente instruído, uma vez superado o óbice apontado. 
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Julgada procedente a extradição pelo Supremo Tribunal Federal, o Ministério 
da Justiça e Segurança Pública avaliará se o estrangeiro cumpre os requisitos 
para ser extraditado. Essa decisão, no entanto, é de natureza política e não 
está vinculada à decisão de procedência do STF, de forma que o Poder 
Executivo pode, mesmo após a autorização do Supremo, denegar o pedido 
extradicional. Foi o que aconteceu no caso Cesare Battisti, cujo processo de 
extradição teve ampla repercussão na mídia. 


Negada, porém, a extradição em fase judicial, a decisão do STF é vinculante, 
porque decide sobre legalidade e procedência. Assim, além de o pedido não 
seguir para o Ministério da Justiça e Segurança Pública, também não se admitirá 
novo pedido baseado no mesmo fato. 


Se o Executivo anuir com o pedido, no entanto, as autoridades do Estado reque- 
rente terão o prazo de sessenta dias, contado da data da ciência da comunicação, para 
retirar o extraditando do território nacional. Nesse sentido, importante é a imposição 
de caráter humanitário do art. 96 da Lei 13.445/17: 


Art. 96. Não será efetivada a entrega do extraditando sem que o Estado requerente as- 
suma o compromisso de: 

1 - não submeter o extraditando a prisão ou processo por fato anterior ao pedido de 
extradição; 

II - computar o tempo da prisão que, no Brasil, foi imposta por força da extradição; 
III - comutar a pena corporal, perpétua ou de morte em pena privativa de liberdade, 
respeitado o limite máximo de cumprimento de 30 (trinta) anos; 

IV - não entregar o extraditando, sem consentimento do Brasil, a outro Estado que 
o reclame; 

V - não considerar qualquer motivo político para agravar a pena; e 

VI - não submeter o extraditando a tortura ou a outros tratamentos ou penas cruéis, 
desumanos ou degradantes. 


Nada obsta, porém, que, a qualquer momento, o extraditando entregue-se 
voluntariamente ao Estado requerente, desde que o declare expressamente, 
esteja assistido por advogado e seja advertido de que tem direito ao processo 
judicial de extradição e à proteção que tal direito encerra. 


Como última observação quanto ao processo, quando mais de um Estado 
requerer a extradição da mesma pessoa, pelo mesmo fato, terá preferência 
o pedido daquele em cujo território a infração foi cometida. Em caso de 
crimes diversos, terá preferência, sucessivamente, nos termos do art. 85: 


T- o Estado requerente em cujo território tenha sido cometido o crime mais grave, segundo a 
lei brasileira; 

HI - o Estado que em primeiro lugar tenha pedido a entrega do extraditando, se a gravidade dos 
crimes for idêntica; 

HI - o Estado de origem, ou, em sua falta, o domiciliar do extraditando, se os pedidos forem 
simultâneos. 


Havendo tratado com algum dos Estados requerentes, prevalecerão suas normas 
no que diz respeito a essa ordem de preferência. 
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16.3. EXTRADIÇÃO X ENTREGA 


Um ponto muito importante que costuma ser relacionado à extradição, mas que 
com ela não se confunde, é o instituto da entrega, também chamado de surrender 
ou remise, que ocorre quando o Tribunal Penal Internacional, órgão suprana- 
cional, requer a entrega de pessoa para que se submeta a sua jurisdição. 


O Decreto 4.388/02 promulgou em nosso ordenamento o Estatuto de Roma do 
Tribunal Penal Internacional. Com a Emenda Constitucional n.45/04, que acresceu 
o parágrafo 4º no art.5º da Constituição, temos a possibilidade de submissão do Brasil 
à jurisdição do TPI prevista na Carta Magna da seguinte forma: 


$4 O Brasil se submete à jurisdição de Tribunal Penal Internacional a cuja criação tenha 
manifestado adesão. 


A jurisdição do tribunal é complementar às jurisdições nacionais e sua competência 
se limita ao julgamento de crimes mais graves, que afetam a comunidade interna- 
cional no seu conjunto. São eles: genocídio, crimes contra a humanidade, crimes de 
guerra e o crime de agressão. 


Como a competência do TPI é constitucional, prevalece na doutrina o enten- 
dimento de que a entrega de um nacional brasileiro não fere a CR/88 (art. 5º, LI) 
porque se dá a um órgão supranacional e não a um Estado estrangeiro. Não recai, 
portanto, na vedação à extradição de brasileiro. 


17. TRANSFERÊNCIA DE EXECUÇÃO DE PENA 


Além da Extradição, a Lei 13.445/17 prevê outras duas medidas de cooperação 
jurisdicional em matéria penal. Nesse sentido, o art. 100 traz a Transferência de 
Execução da Pena, medida que pode substituir a extradição executória e pela qual 
a autoridade competente poderá solicitar ou autorizar a transferência de execução 
da pena do extraditando para o Brasil, observado o princípio do ne bis in idem. Ou 
seja, em vez de pedir a extradição, o Estado solicita que o Brasil execute, em solo 
pátrio, a pena já imposta por sentença transitada em julgado. 


Os requisitos para a concessão da medida estão previstos no parágrafo único do 
art.100, com destaque para a dupla tipicidade (IV) e a existência de tratado ou pro- 
messa de reciprocidade (V): 


Art. 100. Nas hipóteses em que couber solicitação de extradição executória, a autoridade com- 
petente poderá solicitar ou autorizar a transferência de execução da pena, desde que observado 
o princípio do non bis in idem. 

Parágrafo único. Sem prejuízo do disposto no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 
1940 (Código Penal), a transferência de execução da pena será possível quando preenchidos 
os seguintes requisitos: 

T- o condenado em território estrangeiro for nacional ou tiver residência habitual ou 
vínculo pessoal no Brasil; 

II - a sentença tiver transitado em julgado; 

HI - a duração da condenação a cumprir ou que restar para cumprir for de, pelo menos, 1 
(um) ano, na data de apresentação do pedido ao Estado da condenação; 

IV - o fato que originou a condenação constituir infração penal perante a lei de ambas 
as partes; e 
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V - houver tratado ou promessa de reciprocidade. 


Nesse caso, quem julga é o STJ (na extradição é o STF) e a execução da pena é 
feita pela Justiça Federal. 


18. TRANSFERÊNCIA DE PESSOA CONDENADA 


Já no art. 103, está prevista a transferência de pessoa condenada, instituto que 
possibilita, por exemplo, que um brasileiro condenado no exterior venha cumprir a 
pena no Brasil (e vice-versa), preenchidos os requisitos do art. 104: 


Art. 104. A transferência de pessoa condenada será possível quando preenchidos os seguintes 
requisitos: 

T- o condenado no território de uma das partes for nacional ou tiver residência habitual ou 
vínculo pessoal no território da outra parte que justifique a transferência; 

II - a sentença tiver transitado em julgado; 

HIT - a duração da condenação a cumprir ou que restar para cumprir for de, pelo menos, 1 (um) 
ano, na data de apresentação do pedido ao Estado da condenação; 

IV- o fato que originou a condenação constituir infração penal perante a lei de ambos os Estados; 
V - houver manifestação de vontade do condenado ou, quando for o caso, de seu representante; e 
VI - houver concordância de ambos os Estados. 


Além disso, assim como na extradição e na transferência para execução 
de pena, também há o requisito da existência de tratado ou promessa de 
reciprocidade. 
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HI. DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO 


PARTE | - CONCEITO, OBJETO E FONTES 


1. CONCEITO, OBJETO E FONTES 


Já vimos que o Direito Internacional Público é o ramo do Direito que estuda as 
normas jurídicas aplicáveis nas relações entre os sujeitos internacionais, que ultrapassam 
os limites dos Estados e que são emanadas das fontes jurídicas internacionais. Aqui, 
como percebemos, o protagonista é, em regra, o Estado. No mundo globalizado em 
que vivemos hoje, porém, as relações jurídicas com elemento internacional vão 
muito além do âmbito estatal. Tanto pessoas físicas quanto pessoas jurídicas 
podem facilmente se relacionar em escala global, principalmente após a revolução 
dos meios de transporte e comunicação. 


Com isso, são cada dia mais comuns as questões de direito privado que en- 
volvem um elemento estrangeiro. É o caso do brasileiro que tem domicílio em 
Portugal, do argentino que se casa com uma brasileira, do casal de norte-americanos 
que resolve se casar na Indonésia, do contrato de compra e venda que uma empresa 
russa firma com uma chilena; da sucessão de bens de um indiano, domiciliado na 
Alemanha, mas que deixou imóveis localizados na França, e etc. 


Em todos esses casos, a resolução de eventuais conflitos e questões controversas 
não se resume à simples aplicação do direito material interno de um Estado porque, 
como percebemos, existem elementos internacionais que muitas vezes impedem a 
aplicação das normas internas, já que podem colidir com o direito material de ou- 
tro Estado, ferindo a sua soberania e impedindo a aplicação da solução encontrada. 
Como exemplo, imaginemos que José, espanhol e Carmelita, chilena, decidem se 
casar em Fernando de Noronha, no Brasil. Nesse caso, qual será a legislação aplicável 
ao casamento? À espanhola, já que José é espanhol? Ou a chilena, já que Carmelita 
é nacional do Chile? Ou ainda a brasileira, já que o casamento será realizado no 
Brasil? E qual será a autoridade competente para celebrar esse casamento? O juiz 
brasileiro pode celebrá-lo? 


Aqui temos alguns elementos estrangeiros e já percebemos que a resposta não é 
simples, já que existem limites territoriais para a aplicação do direito interno e o 
exercício da jurisdição de um Estado. Por isso, o Direito Internacional Privado (DIPr) 
é a parte do Direito que regula os conflitos de lei no espaço com elemento 
internacional (o chamado “elemento de estraneidade”) e determina regras 
para os conflitos de jurisdição. Contudo, apesar do nome “internacional”, a 
maior parte das suas fontes é de direito interno — o termo se justifica, na verdade, 
por causa do elemento de estraneidade; apesar do nome “privado”, faz parte do 
Direito Público, mas como aponta para a resolução de conflitos privados, acabou 
recebendo essa denominação. 
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É um ramo peculiar do Direito porque suas normas são gerais e indiretas e não 
resolvem o conflito, apenas definem quais as normas materiais e instrumentais 
a serem aplicadas. Ou seja, apontam o direito material aplicável e qual a jurisdição 
competente para aplicá-lo. No direito brasileiro, as principais fontes utilizadas para 
tanto são a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB - Dec.Lei 
4.657/42), o Código de Processo Civil, a Constituição e os tratados de Direito 
Internacional sobre Cooperação Jurisdicional assinados e ratificados pelo Brasil. 


2. INSTITUTOS BÁSICOS DO DIPR 


Antes de iniciarmos o estudo das normas gerais e indiretas do DIPr, é necessário 
entender alguns conceitos basilares como a noção de ordem pública e reenvio, 
por exemplo. São preceitos fundamentais que interferem na resolução dos conflitos 
com elemento de estraneidade. 


2.1. QUALIFICAÇÃO 


É o processo por meio do qual se identifica, numa relação jurídica com ele- 
mento de estraneidade, o chamado objeto de conexão, ou seja, a questão 
de direito privado evocada. A partir daí, será possível identificar, nas normas do 
direito interno, qual o elemento de conexão, ou seja, o critério eleito pelo direito 
pátrio que aponta qual o direito aplicável. 


Na situação que exemplificamos no início do texto, do casamento entre José, 
espanhol e Carmelita, chilena, que se realizará em Fernando de Noronha, no Brasil, 
o objeto de conexão apontado foi o casamento (a pergunta era: qual a lei aplicável 
ao casamento?). Assim, será necessário procurar nas normas do direito pátrio qual o 
elemento de conexão aplicado quando o assunto é casamento. 


Nesse sentido, dispõe o art. 7º da LINDB: 


Art. 7º 41º Realizando-se o casamento no Brasil, será aplicada a lei brasileira quanto aos 
impedimentos dirimentes e às formalidades da celebração. 


Ou seja, no caso analisado, o objeto de conexão foi o casamento (impedimentos e 
formalidades) e o elemento de conexão foi a lei do local da celebração (lei brasileira). 
No exemplo dado, a norma a ser aplicada é a brasileira, mas em muitas situações 
será norma estrangeira. Com isso, no âmbito do DIPr, o juiz brasileiro muitas vezes 
será requisitado a aplicar a uma relação privada as disposições do direito estrangeiro 
(chinês, alemão, indiano, etc.), devidamente traduzidas e comprovadas, como se verá. 


2.2. ORDEM PÚBLICA 


/ 


E o conjunto de normas fundamentais de um Estado, que trazem seus 
princípios basilares e impõe-se contra a aplicação de normas estrangeiras 
e internacionais se houver colisão. Aplica-se tanto a leis quanto a decisões estran- 
geiras e internacionais que venham a ser aplicados no Brasil, além de atos praticados 
no exterior. Envolve normas que tratam, por ex., de segurança jurídica, Estado 
Democrático de Direito, direitos fundamentais, etc. 


406 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


É um dos conceitos mais dificeis de ser delimitados no Direito Internacional dada 
a sua fluidez, já que o conceito é amplo e varia de acordo com as mudanças sociais 
ao longo da história em determinado Estado. Por isso se diz que a ordem pública 
é aberta e relativa. Além disso, ela também é corretiva, já que pode impedir a 
aplicação de normas, corrigindo a direção apontada pelo elemento de conexão. 


Está prevista no art. 3º da Convenção de Direito Internacional Privado (Dec. 
18.871/29), art. 5º da Convenção Interamericana sobre Normas Gerais de Direito 
Internacional Privado, de 1979 (Dec. 1.979/96), art. 17 da LINDB, art. 963 do 
CPC e no Regimento Interno do STJ. Aqui ilustraremos apenas as previsões da 
LINDB e do CPC: 


Art. 17. As leis, atos e sentenças de outro país, bem como quaisquer declarações de vontade, não 
terão eficácia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem pública e os bons costumes. 


Art. 963. Constituem requisitos indispensáveis à homologação da decisão: 
VI - não conter manifesta ofensa à ordem pública. 


O art. 963 do CPC refere-se a homologação de decisão estrangeira, tema que será 
tratado mais adiante. 


2.3. REENVIO 


Também chamado de retorno, remissão, renvoi, acontece sempre que, na solu- 
ção de um caso com elemento de estraneidade, ao apontar-se para a legislação 
de outro Estado, essas normas apontarem de volta para a nossa legislação ou 
para a de um terceiro país. 


Numa relação de Direito Internacional Privado, após a qualificação, quando se 
identifica o objeto e o elemento de conexão, é possível que a solução de uma questão 
esteja no ordenamento de outro país. Assim, chamamos de envio, a situação que 
ocorre quando o ordenamento de um Estado aponta para o ordenamento 
de outro Estado na solução do caso concreto. 


Já o reenvio ocorre quando a lei do outro Estado aponta de volta para a 
nossa legislação (chamado de reenvio de 1º grau) ou para um terceiro or- 
denamento (reenvio de 2º grau). O reenvio é vedado no Brasil, de acordo 
com o art. 16 da LINDB: 


Art. 16. Quando, nos termos dos artigos precedentes, se houver de aplicar a lei estrangeira, ter-se-á 
em vista a disposição desta, sem considerar-se qualquer remissão por ela feita a outra lei. 


Ou seja, se o elemento de conexão apontar, na solução do caso concreto, para 
aplicação do direito argentino, p. ex., numa questão que envolve capacidade civil, 
aplicar-se-ão as disposições da lei argentina sobre o assunto. Não importa se, ao 
analisar o caso concreto sob o viés das normas de DIPr argentinas, elas apontem de 
volta para o direito brasileiro ou para o de um terceiro Estado, já que isso poderia 
criar uma situação sem solução, devido a um ciclo que nunca se fecha, caso as normas 
de DIPr do outro Estado sempre apontem para outras normas. 
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PARTE Il - CONFLITOS DE LEI NO ESPAÇO E ELEMENTOS DE CONEXÃO 


3. CONFLITOS DE LEI NO ESPAÇO E ELEMENTOS DE CONEXÃO 


Em regra, o Direito de um Estado é aplicável apenas aos fatos jurídicos sob a sua 
soberania, não extrapolando os limites de sua jurisdição. As situações que envolvem 
um elemento de estraneidade, no entanto, geralmente colocam o fato jurídico sob 
a soberania de mais de um Estado é aí que nasce o chamado conflito de leis no 
espaço, que o DIPr resolve através dos elementos de conexão. 


3.1. ELEMENTOS DE CONEXÃO 


Como vimos, uma vez identificado o objeto de conexão durante o processo de 
qualificação, a lei apontará o elemento de conexão aplicável. Nesse âmbito, são várias 
as possibilidades, pois vários são os elementos de conexão possíveis: 


A) Domicílio ou Lex domicilii - é o elemento de conexão mais utilizado 
pela nossa legislação. Por ele, a lei a ser aplicada deverá ser a do domicílio 
das partes. 


A noção de domicílio varia de acordo com a legislação de cada Estado e 
está presente em alguns tratados. Sobre o tema, considerando-se que o Brasil ainda 
não ratificou a Convenção Interamericana sobre o Domicílio das Pessoas Físicas, de 
1979,e a Convenção de Direito Internacional Privado (Dec. 18.871/29), o chamado 
Código de Bustamante, foi parcialmente revogado pelo Código Civil, as normas que 
definem o domicílio no Brasil hoje, para esse fim, estão na Lei 10.406/02: 


Art. 70. O domicílio da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece a sua residência com 
ânimo definitivo. 

Art. 71. Se, porém, a pessoa natural tiver diversas residências, onde, alternadamente, viva, con- 
siderar-se-á domicílio seu qualquer delas. 

Art. 73. Ter-se-à por domicílio da pessoa natural, que não tenha residência habitual, o lugar 
onde for encontrada. 


A lei brasileira traz, por definição, que o domicílio da pessoa é o lugar onde ela 
estabelece residência com ânimo definitivo. Além disso, a pessoa natural poderia es- 
tabelecer várias residências nesses moldes e todas seriam consideradas domicílio. Para 
o DIPr, no entanto, a pessoa só pode estabelecer um domicílio e isso está implícito 
na redação do art. 7º, par. 8º da LINDB: 


Art. 7º,$ 8º Quando a pessoa não tiver domicílio, considerar-se-á domiciliada no lugar de 
sua residência ou naquele em que se encontre. 


Como veremos mais a frente, vários dispositivos da LINDB elencam o domicílio 
como elemento de conexão. 


B) Nacionalidade ou Lex patriae — aplica-se a lei da nacionalidade da parte. 
Esse já foi o elemento de conexão mais aplicado no mundo, mas hoje caiu em 
desuso e quase não é mais utilizado porque muitas são as situações de 
polipatridia, ou seja, pessoas que têm mais de uma nacionalidade, o que pode 
gerar grande confusão na definição da lei aplicável. Ainda é previsto na LINDB 
em algumas situações, como veremos adiante. 
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C) Lex rei sitae ou a lei do local onde os bens estão situados — quanto a bens 
imóveis e móveis, aplica-se esse critério, embasado no princípio da territo- 
rialidade. Esse critério foi elencado em algumas disposições da LINDB. 
Exemplo: Luís, argentino, e Juan, uruguaio, discutem em juízo no Brasil a 
propriedade de um imóvel situado em Barra do Quaraí, no Rio Grande do Sul. 
Nesse caso, o objeto de conexão é o direito de propriedade (direitos reais) e o 
elemento de conexão será a lei brasileira, já que o imóvel está situado no Brasil. 

D) Lex Fori ou Lei do Local do Foro — aqui a lei aplicável é a lei do local 
em que a relação jurídica acontece ou onde a demanda é processada. É 
muito utilizada quando não é possível provar o conteúdo do direito 
estrangeiro ou aplicá-lo por vedação da lei interna, como, p. ex., por 
ofensa à ordem pública. 

E) Lex loci executionis/Lex loci solutionis — o elemento de conexão aqui é a 
norma do local de execução de um contrato ou obrigação. 

F) Locus regit actum ou lugar de constituição da obrigação — aplica-se a lei 
do local em que a obrigação se constituiu ou o ato foi praticado. Esse elemento 
é aplicado na LINDB como regra para os contratos e obrigações, como veremos 
mais adiante. 

G) Outros elementos de conexão 


Além dos já mencionados elementos de conexão, ainda existem outros menos 
utilizados, tais como a lei do lugar onde o ato ilícito foi cometido (lex loci delicti 
comissi) e lex damni, lei do local do dano. 


3.2. ESCOLHA DA LEI APLICÁVEL E ELEIÇÃO DE FORO 


Como o DIPr lida com relações privadas, é comum que surja o questionamento 
sobre a chamada lex voluntatis, ou seja, o exercício da autonomia da vontade e 
escolha da lei aplicável pelas próprias partes, muito comum atualmente nos contratos 
internacionais. Como exemplo, podemos imaginar que a Empresa JUJUBA LTDA, 
sediada no Brasil e fabricante de bombons, firma em São Paulo um contrato de 
exportação para os Estados Unidos com a empresa SWEETS, sediada em Miami. Ao 
elaborar o contrato, as partes decidem que quaisquer controvérsias serão decididas 
nos Estados Unidos e aplicada a lei norte-americana. Ou seja, no exemplo as partes 
escolheram a lei aplicável e também o foro competente, através da cláusula de 
escolha da lei aplicável e da cláusula de eleição de foro. 


No que se refere à escolha da lei aplicável é possível que ela seja ineficaz, pois 
se o país onde as demandas serão propostas não previr essa possibilidade, a opção não 
pode ser exercida. Regra geral, é o caso do Brasil, que não elenca essa opção na 
LINDB. A própria Lei de Introdução, na verdade, ao apontar explicitamente 
para vários elementos de conexão ao longo do seu texto, nega implicitamente 
a escolha da lei aplicável, já que, naquelas situações, quem decide a lei a aplicar é ela. 


Apesar disso, no entanto, quando o foro escolhido for um tribunal arbitral, 
a Lei de Arbitragem (Lei 9.307/96) tem a seguinte previsão: 
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Art. 2º À arbitragem poderá ser de direito ou de egiiidade, a critério das partes. 
$ 1º Poderão as partes escolher, livremente, as regras de direito que serão aplicadas na 
arbitragem, desde que não haja violação aos bons costumes e à ordem pública. 


No mais, a LINDB também veda de forma expressa a aplicação de lei que 
ofenda a Ordem Pública, soberania nacional e os bons costumes: 


Art. 17. As leis, atos e sentenças de outro país, bem como quaisquer declarações de vontade, não 
terão eficácia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem pública e os bons costumes. 


Já em relação à cláusula de eleição de foro, a legislação brasileira é muito mais 
flexível e permite certo exercício da autonomia da vontade. É o que diz o art. 22, 
II, do Código de Processo Civil: 


Art. 22. Compete, ainda, à autoridade judiciária brasileira processar e julgar as ações: 
III - em que as partes, expressa ou tacitamente, se submeterem à jurisdição nacional 


Ou seja, se as partes optarem pela jurisdição nacional, a ela se submeterão. Isso 
significa que, exceto nos casos de competência exclusiva do juiz brasileiro, elas po- 
dem optar também pela submissão à jurisdição estrangeira, conforme previsão do 
próprio CPC/15: 


Art. 25. Não compete à autoridade judiciária brasileira o processamento e o julgamento 
da ação quando houver cláusula de eleição de foro exclusivo estrangeiro em contrato 
internacional, arguida pelo réu na contestação. 

$ 10 Não se aplica o disposto no caput às hipóteses de competência internacional exclusiva 
previstas neste Capítulo. 


Importante notar, no entanto, que a cláusula só será eficaz se obedecer aos requi- 
sitos do art. 63 do CPC/15: 


Art. 63. As partes podem modificar a competência em razão do valor e do território, 
elegendo foro onde será proposta ação oriunda de direitos e obrigações. 

$ 104 eleição de foro só produz efeito quando constar de instrumento escrito e aludir 
expressamente a determinado negócio jurídico. 

$ 30 Antes da citação, a cláusula de eleição de foro, se abusiva, pode ser reputada ineficaz 
de ofício pelo juiz, que determinará a remessa dos autos ao juízo do foro de domicílio do réu. 


Em resumo, é possível afirmar que o nosso ordenamento prevê, de forma expressa, 
a cláusula de eleição de foro, restringindo a sua abrangência em função da relação 
jurídica e da ofensa à ordem pública. 


3.3. APLICAÇÃO DO DIREITO ESTRANGEIRO 


Já vimos que é possível, pela aplicação dos elementos de conexão, que um juiz 
brasileiro tenha que aplicar a legislação estrangeira a uma lide por ele decidida. 
Contudo, é certo que o magistrado não será obrigado a conhecer o teor das normas, 
já que não se trata de direito pátrio. Por isso, a LINDB traz duas previsões muito 
importantes em seus arts. 13 e 14: 


Art. 13.A prova dos fatos ocorridos em pais estrangeiro rege-se pela lei que nele vigorar, 
quanto ao ônus e aos meios de produzir-se, não admitindo os tribunais brasileiros provas 
que a lei brasileira desconheça. 
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Art. 14. Não conhecendo a lei estrangeira, poderá o juiz exigir de quem a invoca prova 
do texto e da vigência. 


A mesma disposição do art. 14 se encontra também no art. 376 do CPC/15: 


Art. 376. A parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinário 
provar-lhe-á o teor e a vigência, se assim o juiz determinar. 


Importante notar ainda a disposição do direito estrangeiro, se estiver em outro 
idioma, deverá ser devidamente traduzida por tradutor juramentado. 


3.4. ANÁLISE DAS REGRAS DE CONEXÃO (OBJETOS E ELEMENTOS) DA LINDB 


Feitas as principais considerações sobre as regras de conexão (objetos e elementos) 
e os preceitos basilares do DIPr, passaremos à análise detalhada dessas regras na Lei 
de Introdução às Normas do Direito Brasileiro. Por uma questão didática e para 
facilitar a compreensão, aprofundaremos sobre os artigos pertinentes da LINDB que 
ainda não foram analisados com os devidos comentários sobre as suas disposições. 
Ressaltamos que o conhecimento desses artigos, das suas regras e exceções, 
é de fundamental importância para o exame de ordem e tem sido cobrado de 
forma recorrente nas últimas provas, com ao menos uma questão sobre o tema. 


3.41. ARTIGO 7º - PERSONALIDADE, CAPACIDADE E DIREITOS DE FAMÍLIA 


O principal elemento de conexão previsto no art. 7º é o domicílio, presente 
já no caput: 
Art. 7º A lei do pais em que domiciliada a pessoa determina as regras sobre o começo e o 
fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de família. 


Ou seja, sempre que a questão de direito (objeto de conexão) tratar sobre 
personalidade, nome, capacidade e direitos de família, a lei aplicável será a 
do domicílio das partes (elemento de conexão). 


Exemplo: Michael é alemão mas mora na Holanda. No início de 2018 veio ao 
Brasil para assinar um contrato de investimento que, no final das contas, acabou 
lhe causando grande prejuízo. Para tentar anular o contrato, alegou em juízo, no 
Brasil, que, no momento da sua assinatura, não tinha capacidade plena para tanto, 
nos termos da lei alemã, país de sua nacionalidade. A alegação de Michael pode ser 
acatada pelo juiz? Não, porque no caso, o objeto de conexão é a capacidade; 
logo, o elemento de conexão será o domicílio, ou seja, no exemplo dado, a lei 
aplicável, que regulará a questão da capacidade, é a lei holandesa, onde a parte reside. 


Apesar de as situações que envolvem como objeto de conexão o direito de 
família, em regra, serem reguladas pelo domicílio, o $ 1º do art. 7º traz 
uma exceção: 


Art. 7º $ 1º Realizando-se o casamento no Brasil, será aplicada a lei brasileira quanto 
aos impedimentos dirimentes e às formalidades da celebração. 


Ou seja, ainda que o casamento seja entre estrangeiros, se realizado no Brasil, 
em regra, aplicar-se-á a lei brasileira quanto aos impedimentos e forma- 
lidades. Aqui, o elemento de conexão aplicado é o locus regit actum, ou a lei 
do local da celebração. 
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Exemplo: Pablo é boliviano e domiciliado na Argentina e deseja casar-se com 
Maria, também boliviana, domiciliada no Uruguai. Os nubentes resolvem se casar 
no Ceará, Brasil, na praia de Jericoacoara. Quanto aos impedimentos e formalidades 
desse casamento, então, aplica-se a lei brasileira, já que foi realizado no Brasil. 


Mencionamos mais acima que isso acontece em regra. Há, porém, uma exceção, 
uma situação de casamento realizado no Brasil ao qual não se aplicará, 
quanto aos impedimentos e formalidades, a lei brasileira. É o que diz o $ 
2º do mesmo artigo: 


Art. 7º $2º O casamento de estrangeiros poderá celebrar-se perante autoridades diplomáticas ou 
consulares do país de ambos os nubentes. 


Z 


E o chamado casamento consular, para o qual o elemento de conexão a 
ser aplicado é a nacionalidade dos nubentes (ambos têm que ser nacionais, não 
basta um deles), que será a mesma da repartição consular ou Consulado onde 
o casamento for celebrado. Aqui aplica-se o princípio da soberania e a imunidade 
de jurisdição que se impõe no caso dos consulados e missões diplomáticas, como já 
estudamos em tópico específico. 


No exemplo anterior, se Pablo e Maria quisessem conservar a aplicação da lei 
boliviana ao seu casamento, deveriam se casar perante as autoridades consulares 
bolivianas, em vez de realizar a celebração em Jericoacoara. 


Essa mesma previsão, aliás, também está prevista na lei quanto aos brasileiros 
(ambos os nubentes e não apenas um), que também podem realizar o casa- 
mento consular quando estiverem fora do país, caso queiram a aplicação da lei 
brasileira à celebração (art. 18 da LINDB): 


Art. 18. Tratando-se de brasileiros, são competentes as autoridades consulares brasileiras 
para lhes celebrar o casamento e os mais atos de Registro Civil e de tabelionato, inclusive 
o registro de nascimento e de óbito dos filhos de brasileiro ou brasileira nascido no país da sede 


do Consulado. 


Além do casamento, como se percebe, as autoridades consulares são com- 
petentes também para os atos de Registro Civil tais como nascimento 
e óbito. Quando estudamos o tema da nacionalidade, mencionamos a questão do 
registro junto ao consulado para que filhos de brasileiros que nascem no exterior e 
cujos genitores não estão a serviço do Brasil (art. 12,1, b, da CR/88). 


Mais adiante, nos parágrafos 3º e 4º,o art. 7º da LINDB volta a eleger o domicílio 
como elemento de conexão: 


Art. 7º $ 3º Tendo os nubentes domicílio diverso, regerá os casos de invalidade do matrimônio 
a lei do primeiro domicílio conjugal. 

$ 4º O regime de bens, legal ou convencional, obedece à lei do país em que tiverem os 
nubentes domicílio, e, se este for diverso, a do primeiro domicilio conjugal. 


Em ambos os casos, a lei se refere ao matrimônio e questões correlatas. No primeiro, 
o objeto de conexão é a invalidade do matrimônio; no segundo, o regime de 
bens. Em ambos os casos, o legislador aponta para o domicílio dos nubentes 
e, em caso de domicílio distinto, o primeiro domicílio conjugal. 
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Aqui, voltemos ao exemplo de Pablo e Maria. Pablo é boliviano e domiciliado 
na Argentina e Maria, também boliviana, reside no Uruguai. Aqui já sabemos que os 
domicílios dos nubentes são distintos. Eles resolvem se casar no Ceará, Brasil, 
na praia de Jericoacoara. Quanto aos impedimentos e formalidades desse casamento, 
aplicou-se a lei brasileira, já que foi realizado no Brasil. Após a cerimônia foram 
morar no Uruguai por 5 meses e depois mudaram-se para o Brasil. 


Nesse cenário, se um dos cônjuges ajuizar no Brasil um pedido de anulação do 
casamento por erro essencial, aplicar-se-á a lei uruguaia (primeiro domicílio — inva- 
lidade do matrimônio). Da mesma forma, se surgir alguma questão sobre o regime 
de bens, aplica-se a lei uruguaia. 


A última previsão do art. 7º que traz o domicílio como elemento de conexão 
está no parágrafo 7º: 


Art. 7º. $ 7º Salvo o caso de abandono, o domicílio do chefe da família estende-se ao outro 
cônjuge e aos filhos não emancipados, e o do tutor ou curador aos incapazes sob sua guarda. 


Nesse sentido, a doutrina entende que embora não seja mais possível se falar em 
“chefe de família” no contexto atual, é possível entender que o domicílio dos 
pais se estende aos filhos não emancipados e o do tutor ou curador, aos 
incapazes sob sua guarda. 


Para os fins dessa obra, há uma última previsão importante no art. 7º: 


$6"0O divórcio realizado no estrangeiro, se um ou ambos os cônjuges forem brasileiros, só 
será reconhecido no Brasil depois de 1 (um) ano da data da sentença, salvo se houver sido 
antecedida de separação judicial por igual prazo, caso em que a homologação produzirá 
efeito imediato, obedecidas as condições estabelecidas para a eficácia das sentenças estrangeiras 
no país. O Superior Tribunal de Justiça, na forma de seu regimento interno, poderá reexaminar, 
a requerimento do interessado, decisões já proferidas em pedidos de homologação de sentenças 
estrangeiras de divórcio de brasileiros, a fim de que passem a produzir todos os efeitos legais. 


Pelo exposto, percebe-se que a sentença de homologação de divórcio pro- 
ferida no exterior precisa ser homologada pelo STJ, pois segue a regra para 
as sentenças estrangeiras, prevista no art. 105, 1,“1”, da CR/88: 


Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça: 
T- processar e julgar, originariamente: 
i) a homologação de sentenças estrangeiras e a concessão de exequatur às cartas rogatórias. 


Essa é a regra, mas, como quase sempre no Direito pátrio, há uma exceção, 
prevista no art. 961,$ 5º do CPC/15: 


Art. 961, $ 50 A sentença estrangeira de divórcio consensual produz efeitos no Brasil, indepen- 
dentemente de homologação pelo Superior Tribunal de Justiça. 


Ou seja, a sentença de divórcio proferida no exterior deve ser homolo- 
gada pelo STJ para ter efeitos no Brasil, a não ser que se trate de divórcio 
consensual, quando essa homologação é dispensada. 


Essa exceção é prevista porque, desde 2007, com a Lei 11.441/07, é possível 
a realização do chamado “divórcio simples” ou “puro” - quando não há 
questões de partilha, guarda de menores ou pedido de alimentos - pela via 
extrajudicial, diretamente no cartório, desde que com assistência de advogados. 
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Assim, se o divórcio for consensual puro, a sentença estrangeira pode ser 
levada diretamente ao cartório de registro civil para averbação, sem neces- 
sidade de homologação. Além disso, de acordo com o Provimento 53/2016 da 
Corregedoria Nacional de Justiça, também é possível a averbação de decisão 
não-judicial de divórcio consensual puro, nos mesmos termos em que se permite o 
procedimento pela via extrajudicial no Brasil. 


Para averbação direta, o interessado deverá apresentar, no Registro Civil de Pessoas 
Naturais, junto ao assento de seu casamento, cópia integral da sentença estrangeira e 
comprovação do trânsito em julgado, acompanhada de tradução oficial juramentada 
e de chancela consular, nos termos do art. 2º do Provimento 53/2016. 


Já se a sentença de divórcio consensual, além da dissolução do matrimônio, envolva 
dispuser também sobre guarda de filhos, alimentos ou partilha de bens (o chamado 
“divórcio consensual qualificado”), dependerá de prévia homologação pelo STJ, 
seguindo a regra geral do art. 960 do NCPC. 


No mesmo sentido, outra regra interessante de flexibilização foi inserida pela Lei 
12.874/13, que acrescentou os parágrafos 1ºe 2º,ao art. 18 da LINDB: 


$ 1º As autoridades consulares brasileiras também poderão celebrar a separação con- 
sensual e o divórcio consensual de brasileiros, não havendo filhos menores ou incapazes 
do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos, devendo constar da respectiva 
escritura pública as disposições relativas à descrição e à partilha dos bens comuns e à pensão 
alimentícia e, ainda, ao acordo quanto à retomada pelo cônjuge de seu nome de solteiro ou à 
manutenção do nome adotado quando se deu o casamento. 

$2º É indispensável a assistência de advogado, devidamente constituído, que se dará me- 
diante a subscrição de petição, juntamente com ambas as partes, ou com apenas uma delas, caso 
a outra constitua advogado próprio, não se fazendo necessário que a assinatura do advogado 
conste da escritura pública. 


Com isso, temos a possibilidade de as autoridades consulares brasileiras celebrarem 
a separação e o divórcio consensuais de brasileiros no exterior, desde que não haja 
filhos menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos 
prazos (arts. 731 a 733 do Novo CPC) e desde que assistidos por advogado. 


3.4.2. ARTIGO 8º — DIREITOS REAIS 


O artigo 8º da LINDB tem como objeto de conexão os direitos reais, como 
veremos. Aqui o legislador optou, como regra, pelo princípio da territoria- 
lidade para bens imóveis e móveis de localização permanente. Ou seja, pela 
aplicação, como elemento de conexão da lei do local da situação do bem 
(lex rei sitae), como se vê no caput do artigo: 


Art. 8º Para qualificar os bens e regular as relações a eles concernentes, aplicar-se-á a lei 
do país em que estiverem situados. 


A aplicação desse elemento de conexão, nesses casos, é uma consequência 
lógica. Ora, nada mais natural que a aplicação da lei do local em que o bem está 
situado, pois é nesse local que se darão a maior parte das relações jurídicas 
a ele concernentes. É por isso também que o CPC/15 prevê a competência 
exclusiva do juiz brasileiro para julgar questões que envolvam bens situ- 
ados no Brasil: 
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Art. 23. Compete à autoridade judiciária brasileira, com exclusão de qualquer outra: 
1 - conhecer de ações relativas a imóveis situados no Brasil; 

II - em matéria de sucessão hereditária, proceder à confirmação de testamento particular e 
ao inventário e à partilha de bens situados no Brasil, ainda que o autor da herança seja de 
nacionalidade estrangeira ou tenha domicílio fora do território nacional; 

HI - em divórcio, separação judicial ou dissolução de união estável, proceder à partilha de 
bens situados no Brasil, ainda que o titular seja de nacionalidade estrangeira ou tenha 
domicilio fora do território nacional. 


E também consequência lógica, no entanto, que essa regra se aplique apenas a 
bens imóveis e móveis de situação permanente. Assim, a lei previu duas exceções: 


$ 1º Aplicar-se-á a lei do país em que for domiciliado o proprietário, quanto aos bens 
móveis que ele trouxer ou se destinarem a transporte para outros lugares. 


À primeira exceção se refere a bens móveis em trânsito (bens que se des- 
locam junto com o proprietário), aos quais se aplica a lei do domicílio 
do proprietário, o que também é bastante lógico. Imagine que João e Maria 
moram em Montevidéu, Uruguai, e compraram um carro lá. Eles já tinham, porém, 
uma casa em Buenos Aires, Argentina. Usaram o carro para viajar do Uruguai ao 
México a passeio. À casa, é natural que se aplique a lei argentina; já ao veículo, ima- 
ginem se a lei mudasse toda vez que eles se deslocassem durante a viagem? A cada 
novo país, seria uma nova lei se aplicássemos como elemento de conexão a lex rei 
sitae (isso sem falar nas situações de conflito quando o bem estacionasse numa linha 
de fronteira). Por isso, aplica-se a esse bem móvel em trânsito, a lei uruguaia, lei do 
domicílio do proprietário. 

O mesmo raciocínio é usado também aos casos de penhor, que é direito real 
de garantia de bem móvel à qual também se aplica como elemento de conexão o 
dornicílio: 

$2ºO penhor regula-se pela lei do domicílio que tiver a pessoa, em cuja posse se en- 
contre a coisa apenhada. 


Em ambas as exceções, mais uma vez, o legislador elegeu o domicílio como 
elemento de conexão. 


ATENÇÃO - Muito cuidado em questões que envolvem bens, já que elas costu- 
mam ser complexas e podem envolver outros objetos de conexão como os direitos 
reais (aos quais se aplica, em regra, a lei do local da situação) e sucessões (às quais se 
aplica a lei de domicílio do de cujus ou desaparecido). 


3.4.3. ARTIGO 9º — OBRIGAÇÕES 


O art.9º da Lei tem como objeto de conexão as obrigações. Em seu caput 
temos a regra para a qual está previsto, como elemento de conexão, a locus regit 
actum, lei do local da celebração. 


Art. 9º Para qualificar e reger as obrigações, aplicar-se-á a lei do país em que se constituírem. 


Essa norma se aplica para as obrigações celebradas entre presentes, às 
quais se aplicará a lei do local em que a obrigação se aperfeiçoou (o local 
em que as partes pessoalmente assinaram o contrato, por ex.). 
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Exemplo: Caio, nacional do Brasil e residente em Angola, celebrou contrato de 
prestação de serviços com a Empresa A, sediada na Rússia. A proposta foi feita pela 
Empresa em janeiro de 2017 e o contrato foi celebrado em fevereiro do mesmo 
ano numa reunião entre as partes em Lisboa. Qual a lei aplicável a essa obriga- 
ção? A lei portuguesa, já que o contrato foi firmado entre presentes em 
Lisboa, Portugal. 


Já se a obrigação for entre ausentes (um contrato celebrado pela internet, por 
ex.),a norma a ser aplicada é a do par.2º do artigo, que elege como elemento de 
conexão, mais uma vez, o domicilio: 


Art. 9º, $ 2º À obrigação resultante do contrato reputa-se constituída no lugar em que 
residir o proponente. 


Exemplo: Caio, nacional do Brasil e residente em Angola, celebrou contrato de 
prestação de serviços com a Empresa A, sediada na Rússia. A proposta foi feita por 
Caio em janeiro de 2017 e o contrato foi celebrado em fevereiro do mesmo ano 
por email. Qual a lei aplicável à obrigação? A lei angolana, lei do domicílio 
do proponente, já que o contrato foi firmado entre ausentes. 


A segunda e última exceção prevista no art. 9º: 


$7º Destinando-se a obrigação a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, 
será esta observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos 
extrínsecos do ato. 


Assim, no que se refere a obrigação que depende de forma essencial e tem que 
ser executada no Brasil, será observada a lei brasileira quanto à forma, ressalvadas 
as disposições da lei estrangeira quanto aos requisitos do ato. O exemplo seria uma 
obrigação que envolve a dação em pagamento, a ser executada no Brasil, de bem 
imóvel avaliado em mais de 30 salários mínimos, que dependerá, nos termos da lei 
brasileira, de escritura pública. 


3.4.4. ARTIGO 10 — SUCESSÕES 


O objeto de conexão retratado no art.10 da LINDB é a sucessão por morte ou 
por ausência, como vemos em seu caput: 


Art. 10.A sucessão por morte ou por ausência obedece à lei do pais em que domiciliado o 
defunto ou o desaparecido, qualquer que seja a natureza e a situação dos bens. 


Ou seja, quando o objeto de conexão for a sucessão do morto ou do au- 
sente, o elemento de conexão, em regra, será o domicílio do de cujus ou 
desaparecido. Mas há exceção a essa regra, que está prevista no parágrafo 1º: 


$Tº À sucessão de bens de estrangeiros, situados no País, será regulada pela lei brasileira em 
benefício do cônjuge ou dos filhos brasileiros, ou de quem os represente, sempre que não lhes seja 
mais favorável a lei pessoal do de cujus. 


A previsão do acima é a mesma do art. 5º, XXXI, da CR/88, ou seja, é pre- 
visão constitucional: 


Art.5º, XXXI - a sucessão de bens de estrangeiros situados no Pais será regulada pela lei 
brasileira em benefício do cônjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que não lhes seja mais 
favorável a lei pessoal do “de cujus”. 
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Por lei pessoal do de cujus a doutrina entende que se o estrangeiro for do- 
miciliado fora do Brasil, será a lei do domicílio; se domiciliado no Brasil, 
a lei da nacionalidade. 


Outra previsão importante do art. 10 está no seu parágrafo 2º: 


Art. 10, $ 2º A lei do domicílio do herdeiro ou legatário regula a capacidade para suceder. 


Ou seja, confirmando a disposição do caput do art. 7º, ainda que seja caso de 
sucessão, se a questão envolver discussão sobre a capacidade para suceder 
então seu verdadeiro objeto de conexão é a capacidade do herdeiro ou 
legatário — logo, o elemento de conexão será o seu domicílio. 


Exemplo: Pierre é francês e mora na Bélgica. Casou-se com a brasileira Júlia e do 
relacionamento nasceram dois filhos: Camile, de 16 anos, e Bianor, de 14, que têm 
nacionalidade francesa e brasileira. Camile mora na Inglaterra com os avós paternos 
desde os 12 anos e Bianor mora na Alemanha com a mãe desde que ela e Pierre se 
separam de fato, há 01 ano. Aos 50 anos, Pierre teve um infarto e faleceu deixando 
2 apartamentos na Bélgica, 1 casa na Escócia, 1 prédio comercial na França e 1 
apartamento em Copacabana, Rio de Janeiro, Brasil. Não há notícias de que tenha 
deixado testamento. Sobre essa situação, nos termos da LINDB, podemos dizer que: 


A) Regra sobre Sucessões — a lei belga regulará a sucessão, pois é a lei do do- 
micílio do de cujus. 

B) Exceção quanto a bens situados no Brasil — a lei brasileira regulará a su- 
cessão quanto ao apartamento de Copacabana em favor dos filhos e da esposa 
(não houve divórcio), exceto se a lei belga lhes for mais favorável. 

C) Capacidade para suceder — a lei inglesa regulará a capacidade de Camile e 
a lei alemã, a capacidade de Bianor para suceder. 


ATENÇÃO -— Muito cuidado em questões que envolvem sucessões, já que elas 
costumam ser complexas e envolver outros objetos de conexão como os direitos 
reais (aos quais se aplica, em regra, a lei do local da situação dos bens). 


3.4.5. ARTIGO 11 — ESTATUTO DA PESSOA JURÍDICA 


Apesar de já termos disposto sobre esse artigo ao falar de nacionalidade da pessoa 
jurídica e das imunidades e privilégios do Estado estrangeiro, seguem novamente as 
regras do art.11 da LINDB: 


Art. 11. As organizações destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e as 
fundações, obedecem à lei do Estado em que se constituírem. 


O Brasil adota a teoria da incorporação para as Pessoas Jurídicas e a sua 
nacionalidade é aferida pelo país onde foram constituídas. 


$ 1º Não poderão, entretanto ter no Brasil filiais, agências ou estabelecimentos antes de serem os 
atos constitutivos aprovados pelo Governo brasileiro, ficando sujeitas à lei brasileira. 


Como já sabemos, porém, a regra é que governos estrangeiros e Ois não 
podem adquirir bens imóveis: 
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$ 2º Os Governos estrangeiros, bem como as organizações de qualquer natureza, que eles tenham 
constituído, dirijam ou hajam investido de funções públicas, não poderão adquirir no Brasil bens 
imóveis ou susceptíveis de desapropriação. 


A exceção se dá em relação à propriedade de prédios destinados às missões 
diplomáticas e atividades consulares: 


$ 3º Os Governos estrangeiros podem adquirir a propriedade dos prédios necessários à sede dos 
representantes diplomáticos ou dos agentes consulares. 


Com isso finalizamos as principais disposições da LINDB sobre as regras de conexão, 

que também estão dispostas abaixo nos quadros sinóticos. 
AO FINAL, FAZER 2 QUADROS SINÓTICOS: UM COM OS ELEMENTOS, 

OUTRO COM OS ARTIGOS 

1. DOMICÍLIO — Estatuto Pessoal da Pessoa Natural — art. 7o e 10 (capacidade, 
estado civil, direito de família e sucessões) 

EXCEÇÃO: Impedimentos e Formalidades do Casamento — LEI DO LOCAL DA 

CELEBRAÇÃO, exceto para CASAMENTO CONSULAR. 

EXCEÇÃO: Sucessão de bens de estrangeiros situados no BR (lei brasileira) 

* Lembrar da regra do PRIMEIRO DOMICÍLIO conjugal, se os nubentes tiverem 
domicílios distintos. 

2. LOCAL DA SITUAÇÃO DO BEM - Direitos Reais (art. 80) 

EXCEÇÃO: Bens móveis em trânsito e penhor - DOMICÍLIO 

* Muito cuidado em questões que envolvem BENS - o objeto de conexão pode se 
tratar de OBRIGAÇÃO ou SUCESSÕES, e não de direitos reais. 

* E quanto ao REGIME DE BENS DO CASAMENTO - lei do domicílio conjugal. 


3. LOCAL DA CONSTITUIÇÃO DA OBRIGAÇÃO — Obrigações (ART. 90). 


PARTE III — LIMITES DA JURISDIÇÃO NACIONAL 


4. LIMITES DA JURISDIÇÃO NACIONAL E REGRAS 
DE COMPETÊNCIA INTERNACIONAL 


No exercício da soberania estatal, como já vimos, o poder e a jurisdição de um 
Estado são limitados pelo exercício da soberania dos demais Estados e pelos Tratados 
Internacionais. Assim, além de dispor sobre os conflitos de lei no espaço no âmbito 
material, o DIPr também estuda os conflitos de lei no âmbito processual, apontando 
a jurisdição competente para resolver controvérsias com elemento de estraneidade. 


Assim, enquanto o elemento de conexão aponta para a norma material aplicável, 
as regras de competência internacional definem a autoridade judiciária competente 
com base no princípio da territorialidade das leis de organização e com- 
petência dos tribunais e é formada por normas de competência concorrente 
e normas de competência exclusiva. 


A competência concorrente se dá quando mais de uma autoridade judici- 
ária (de mais de um Estado) for competente para julgar a questão; já a exclusiva 
se dá quando apenas uma autoridade judiciária pode julgar a causa. 
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41. COMPETÊNCIA CONCORRENTE 


Está prevista no Código de Processo Civil, nos artigos 21 e 22 e também é co- 
nhecida como competência alternativa, cumulativa ou relativa: 


Art. 21. Compete à autoridade judiciária brasileira processar e julgar as ações em que: 

T- o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil; 

1 - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigação; 

HI - o fundamento seja fato ocorrido ou ato praticado no Brasil. 

Parágrafo único. Para o fim do disposto no inciso I, considera-se domiciliada no Brasil a pessoa 
jurídica estrangeira que nele tiver agência, filial ou sucursal. 


As regras previstas nos inciso I e II reproduzem o caput do art.12 da LINDB: 


Art. 12. É competente a autoridade judiciária brasileira, quando for o réu domiciliado 
no Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a obrigação. 


Além disso, o art.22 do CPC/15 também prevê outras hipóteses de compe- 
tência cumulativa: 


Art. 22. Compete, ainda, à autoridade judiciária brasileira processar e julgar as ações: 
I - de alimentos, quando: 

a) o credor tiver domicílio ou residência no Brasil; 

b) o réu mantiver vínculos no Brasil, tais como posse ou propriedade de bens, 
recebimento de renda ou obtenção de benefícios econômicos; 

II - decorrentes de relações de consumo, quando o consumidor tiver domicílio 
ou residência no Brasil; 

II - em que as partes, expressa ou tacitamente, se submeterem à jurisdi- 
ção nacional. 


As situações previstas no inciso I têm relação com a eficácia de um possível processo 
de execução ou da fase de execução de sentença, dada a viabilidade de uma possível 
execução forçada. Já a opção prevista no inciso II se deve à política de proteção às 
relações de consumo, prevista no art. 4º da Lei 8.078/90. No último inciso vem a 
cláusula de eleição de foro já comentada em outro tópico. 


4.2. COMPETÊNCIA EXCLUSIVA 


Também conhecida como necessária ou absoluta, exclui a competência das 
autoridades judiciárias estrangeiras e, como veremos, está relacionada, em regra, a 
imóveis situados no Brasil, conforme disposições do art. 23 do CPC/15: 


Art. 23. Compete à autoridade judiciária brasileira, com exclusão de qualquer outra: 
I- conhecer de ações relativas a imóveis situados no Brasil; 

11 - em matéria de sucessão hereditária, proceder à confirmação de testamento particular e 
ao inventário e à partilha de bens situados no Brasil, ainda que o autor da herança seja 
de nacionalidade estrangeira ou tenha domicílio fora do território nacional; 

III - em divórcio, separação judicial ou dissolução de união estável, proceder à partilha 
de bens situados no Brasil, ainda que o titular seja de nacionalidade estrangeira ou tenha 
domicilio fora do território nacional. 


Ou seja, caso o juiz estrangeiro julgue processos que disponham sobre 
essas questões, a decisão não pode ser homologada no Brasil. Como vimos, 
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todos os incisos se referem a imóveis situados no Brasil, seja em ações que 
discutem direitos reais (inciso 1), inventário e partilha de bens (inciso II) ou partilha 
de bens em divórcio (inciso II). 


Perceba-se que nos incisos II e III não é a ação sucessória ou o divórcio, 
separação ou dissolução de união estável em si que serão objeto da com- 
petência exclusiva, mas, no âmbito dessas ações, o inventário ou partilha de 
bens situados no Brasil (a ação em si pode envolver diversas outras questões tais 
como guarda dos filhos e pensão alimentícia no divórcio, partilha de bens localizados 
em outros países no inventário, etc.). Nesse mesmo sentido dispõe o art.12 da LINDB: 


Art. 12.$ 1º Só à autoridade judiciária brasileira compete conhecer das ações relativas 
a imóveis situados no Brasil. 


Ou seja, a previsão do CPC/15 confirma o dispositivo da LINDB. 


4.3. LITISPENDÊNCIA INTERNACIONAL 


Uma vez que há possibilidade de mais de um juiz julgar questões relativas ao 
mesmo fato jurídico em virtude da competência concorrente, é necessário ob- 
servar as disposições da lei sobre litispendência internacional, matéria prevista 
no art. 24 do CPC/15: 


Art. 24.A ação proposta perante tribunal estrangeiro não induz litispendência e não 
obsta a que a autoridade judiciária brasileira conheça da mesma causa e das que lhe são 
conexas, ressalvadas as disposições em contrário de tratados internacionais e acordos 
bilaterais em vigor no Brasil. 

Parágrafo único. A pendência de causa perante a jurisdição brasileira não impede a homo- 
logação de sentença judicial estrangeira quando exigida para produzir efeitos no Brasil. 


Ou seja, exceto em caso de disposição expressa em tratados multilaterais ou bi- 
laterais, sendo concorrente o foro, não existe litispendência no âmbito da 
competência internacional e não há extinção do processo sem exame de 
mérito. Em caso de competência exclusiva, por óbvio, não cabe ao juiz estrangeiro 
analisar a questão. 


5. COOPERAÇÃO JURÍDICA INTERNACIONAL 


A cooperação jurídica internacional decorre da necessidade de transpor as 
barreiras territoriais da jurisdição. É que muitas vezes não basta a previsão da 
competência concorrente. São casos em que é necessário realizar, em outro país: 
citação, intimação e notificação judicial e extrajudicial; colheita de provas e obtenção 
de informações; homologação e cumprimento de decisão; concessão de medida 
judicial de urgência; assistência jurídica internacional, etc. 


Por questões didáticas, já estudamos alguns dos institutos em matéria de cooperação 
na seara penal em conjunto com a condição jurídica do estrangeiro. Neste tópico, 
vamos abordar outros importantes instrumentos previstos no ordenamento brasileiro 
através de lei ou dos tratados internacionais ratificados e promulgados pelo Brasil, 
ressaltando-se que esses últimos prevalecem sobre a legislação processual civil 
quando com ela conflitarem, nos termos do art. 13 do CPC/15: 


420 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


Art. 13. A jurisdição civil será regida pelas normas processuais brasileiras, ressalvadas 
as disposições específicas previstas em tratados, convenções ou acordos internacionais de que 
o Brasil seja parte. 


Além dos tratados, no entanto, o próprio CPC dispõe sobre normas de cooperação 
ativa ou passiva. Na cooperação ativa, o Brasil solicita o auxílio de outro 
Estado; na passiva, recebe o pedido de auxílio. Além disso, a cooperação pode 
ser direta ou indireta. Na indireta o juízo de delibação é necessário, ou seja, 
avalia-se a legalidade do ato, sem, porém, adentrar no exame de mérito (que é 
feito pela autoridade estrangeira). É o caso da homologação de sentença estrangeira 
pelo STJ e da análise do STF no processo de extradição. Já a direta dispensa esse juízo. 


De acordo com o CPC, deve ser regida por tratado ou, na ausência deste, promessa 
de reciprocidade, manifestada por via diplomática. Em todo caso, deve observar o 
respeito ao devido processo legal no Estado requerente, a igualdade de tratamento 
entre nacionais e estrangeiros, residentes ou não no Brasil, em relação ao acesso à 
Justiça e à tramitação dos processos, assegurando-se assistência judiciária aos necessi- 
tados; a publicidade processual, exceto nas hipóteses de sigilo previstas na legislação 
brasileira ou na do Estado requerente, a existência de autoridade central para re- 
cepção e transmissão dos pedidos de cooperação e a espontaneidade na transmissão 
de informações a autoridades estrangeiras. Além disso, não são admitidos atos que 
contrariem ou que produzam resultados incompatíveis com as normas fundamentais 
que regem o Estado brasileiro. Por isso, dispõe o art. 39 do CPC: 


Art. 39. O pedido passivo de cooperação jurídica internacional será recusado se configurar 
manifesta ofensa à ordem pública. 


De forma resumida, os principais instrumentos de cooperação são a ho- 
mologação de decisão estrangeira, a carta rogatória, a extradição e o 
auxílio direto. Além desses, no entanto, os tratados internacionais preveem outros 
instrumentos que estudaremos a seguir. 


5.1. AUXÍLIO DIRETO 


O auxílio direto consiste na realização de uma diligência administrativa no 
Brasil ou no pedido de prolação de uma decisão judicial brasileira relativa 
a litígio em trâmite em Estado estrangeiro. Nesse último caso, não se trata de 
execução de uma decisão judicial estrangeira no Brasil, mas da obtenção de uma 
decisão do Judiciário brasileiro. 


Ou seja, é medida que não se sujeita a juízo de delibação e é encaminhada 
pelo órgão estrangeiro interessado à autoridade central brasileira, cabendo ao Estado 
requerente assegurar a autenticidade e a clareza do pedido. No Brasil, compete ao 
juízo federal do lugar em que deva ser executada a medida apreciar pedido 
de auxílio direto passivo que demande prestação de atividade jurisdicional. 


Além dos casos previstos em tratados de que o Brasil faz parte, o auxílio direto 
terá os seguintes objetos: 1 - obtenção e prestação de informações sobre o 
ordenamento jurídico e sobre processos administrativos ou jurisdicionais 
findos ou em curso; II - colheita de provas, salvo se a medida for adotada em 
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processo, em curso no estrangeiro, de competência exclusiva de autoridade 
judiciária brasileira; II - qualquer outra medida judicial ou extrajudicial 
não proibida pela lei brasileira. 


São exemplos de atos que podem ser objeto de auxílio direto: comunicações de 
atos processuais; fixação de pensões alimentícias; determinação de medidas cautelares 
(como o bloqueio de ativos financeiros e o sequestro de bens); etc. 


5.2. CARTA ROGATÓRIA 


É um dos principais instrumentos de cooperação. Através delas, o juiz de um Estado 
solicita a prática de um ato processual ao Judiciário de outro Estado. Classifica-se 
em ativa, quando o juiz brasileiro solicita a cooperação a outro Estado (prevista 
nos arts. 237, II, 260; 265, $1º e 377 do CPC/15); e passiva, quando o Judiciário 
brasileiro recebe o pedido de cooperação. 


No Brasil, a concessão de exequatur a carta rogatória recebida pelo nosso 
Judiciário é de competência do STJ, nos termos da Constituição: 


Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça: 
I - processar e julgar, originariamente: 
1) a homologação de sentenças estrangeiras e a concessão de exequatur às cartas rogatórias; 


O procedimento perante o STJ é de jurisdição contenciosa e deve assegurar às 
partes as garantias do devido processo legal. A defesa, no entanto, restringir-se 
à discussão quanto ao atendimento dos requisitos para que o pronunciamento 
judicial estrangeiro produza efeitos no Brasil. Ou seja, é vedada a revisão 
do mérito do pronunciamento judicial. 


Podem ser objeto de carta rogatória: atos ordinatórios ou de trâmite, tais 
como notificações, intimações, cientificação; atos instrutórios como a produção 
e colheita de provas, interrogatórios, depoimento; atos executórios; e decisões 
interlocutórias, inclusive as concessivas de medidas de urgência, nos termos 
do art. 962 do CPC/15: 


Art. 962. É passível de execução a decisão estrangeira concessiva de medida de urgência. 
$ 1º A execução no Brasil de decisão interlocutória estrangeira concessiva de medida de urgência 
dar-se-á por carta rogatória. 

$ 2º A medida de urgência concedida sem audiência do réu poderá ser executada, desde que 
garantido o contraditório em momento posterior. 

$3º Ojuizo sobre a urgência da medida compete exclusivamente à autoridade jurisdi- 
cional prolatora da decisão estrangeira. 

$ 4º Quando dispensada a homologação para que a sentença estrangeira produza efeitos 
no Brasil, a decisão concessiva de medida de urgência dependerá, para produzir efeitos, 
de ter sua validade expressamente reconhecida pelo juiz competente para dar-lhe cum- 
primento, dispensada a homologação pelo Superior Tribunal de Justiça. 


Uma vez concedido o exequatur pelo STJ, a execução da carta rogatória é de 
competência da Justiça Federal (art. 109, X, da CR/88). 


Chamamos atenção, por último, para a previsão de carta rogatória trazida pela 
Convenção da Haia sobre a Obtenção de Provas no Estrangeiro em Matéria 
Civil ou Comercial (Dec.9.039/17), que veremos mais adiante. 


422? MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


5.3. HOMOLOGAÇÃO DE DECISÃO ESTRANGEIRA 


É o procedimento pelo qual se reconhece a eficácia de uma decisão proferida 
por juiz ou árbitro estrangeiro, de forma a tornar possível a sua execução 
no Brasil. Deve obedecer às disposições de tratado internacional e da legislação 
brasileira, conforme o caso. Não se exige reciprocidade, em regra, ou seja, 
não é necessário que o país requerente também se disponha a executar as decisões 
proferidas por juízes ou árbitros brasileiros, exceto em caso de decisão estrangeira 
para fins de execução fiscal, que só pode ser homologada quando prevista 
em tratado ou em promessa de reciprocidade. 


Outra exceção à regra é sentença estrangeira de divórcio consensual, que produz 
efeitos no Brasil, independentemente de homologação, como já mencionamos na 
análise da LINDB. 


Submete-se ao sistema de delibação, pelo qual não se analisa o mérito da 
demanda, não há rejulgamento, mas é uma ação com natureza jurisdicio- 
nal. A autoridade judiciária brasileira pode, ainda, deferir pedidos de urgência e 
realizar atos de execução provisória no processo de homologação de decisão 
estrangeira. 


No Brasil, a competência para a homologação é do STJ, nos termos do 
art. 105, 1,%1”, da CR/88 e o cumprimento, uma vez homologada, compete à 
Justiça Federal: 


Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar: 

X- os crimes de ingresso ou permanência irregular de estrangeiro, a execução de carta rogatória, 
após o “exequatur”, e de sentença estrangeira, após a homologação, as causas referentes 
à nacionalidade, inclusive a respectiva opção, e à naturalização; 


São passíveis de homologação a decisão judicial definitiva e a decisão não 
judicial que, pela lei brasileira, teria natureza jurisdicional; em ambos os 
casos, a decisão pode ser homologada parcialmente. Nesse sentido, os requisitos 
para a homologação estão elencados no art. 963 do CPC/15: 


Art. 963. Constituem requisitos indispensáveis à homologação da decisão: 

I-ser proferida por autoridade competente; 

II - ser precedida de citação regular, ainda que verificada a revelia; 

III - ser eficaz no país em que foi proferida; 

IV - não ofender a coisa julgada brasileira; 

V- estar acompanhada de tradução oficial, salvo disposição que a dispense prevista em tratado; 
VI - não conter manifesta ofensa à ordem pública. 

Parágrafo único. Para a concessão do exequatur às cartas rogatórias, observar-se-ão os pressupostos 
previstos no caput deste artigo e no art. 962, $ 20. 


Como já mencionado, não será homologada a decisão estrangeira (nem 
concedido exequatur à carta rogatória) na hipótese de competência exclusiva da 
autoridade judiciária brasileira. Além disso, a homologação de decisão arbitral 
estrangeira, considerada título executivo judicial pelo CPC/15 (art. 515, VID, 
obedecerá ao disposto em tratado e em lei (respeitadas as disposições da Lei de 
Arbitragem, Lei 9.307/96), aplicando-se, subsidiariamente, as disposições do CPC/15. 
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6. TRATADOS DE COOPERAÇÃO EM MATÉRIA PROCESSUAL 


6.1. CONVENÇÃO SOBRE A ELIMINAÇÃO DA EXIGÊNCIA DE 
LEGALIZAÇÃO DE DOCUMENTOS PÚBLICOS ESTRANGEIROS 
("CONVENÇÃO DA APOSTILA" - DEC. 8.660/16) 


Para que os documentos públicos emitidos em um país possam ter validade em 
outros Estados, muitas vezes é necessária a legalização por via consular, feita pelo 
consulado do país em que o documento deve produzir efeitos. A Convenção da 
Apostila de Haia, ou Convenção sobre a Eliminação da Exigência de 
Legalização de Documentos Públicos Estrangeiros, ratificada em 2016 pelo 
Brasil (Dec. 8.660/16) e em vigor desde agosto daquele ano, tem por objetivo agi- 
lizar e simplificar os trâmites burocráticos entre os 112 países signatários e permitir 
o reconhecimento mútuo de documentos públicos. 


A palavra Apostila tem origem no verbo “apostiller”, em francês e significa “anota- 
ção”. No caso do tratado, a apostila consiste numa anotação à margem de um 
documento, que funciona como um certificado emitido nos termos da Convenção 
para certificar a origem de um Documento Público. Nos termos do tratado, 
são considerados documentos públicos: os documentos provenientes de uma 
autoridade ou de um agente público vinculados a qualquer jurisdição do 
Estado, inclusive os documentos provenientes do Ministério Público, de escri- 
vão judiciário ou de oficial de justiça; os documentos administrativos; os 
atos notariais; as declarações oficiais apostas em documentos de natureza 
privada, tais como certidões que comprovem o registro de um documento 
ou a sua existência em determinada data, e reconhecimentos de assinatura. 


Por outro lado, a Convenção não se aplica: aos documentos emitidos por 
agentes diplomáticos ou consulares e aos documentos administrativos 
diretamente relacionados a operações comerciais ou aduaneiras. 


A apostila será emitida mediante solicitação do signatário do documen- 
to ou de qualquer portador e, no Brasil, deve ser feita pelos cartórios 
autorizados (supervisionados pelo CNJ). Quando preenchida adequadamente, a 
apostila atesta a autenticidade da assinatura, a função ou o cargo exerci- 
do pelo signatário do documento e, quando cabível, a autenticidade do selo ou 
carimbo nele aposto. A assinatura, selo ou carimbo contidos na apostila serão isentos 
de qualquer certificação. 


Dentre os signatários estão, além do Brasil: África do Sul, Argentina, Austrália, 
Estados Unidos, Rússia, Japão e boa parte dos países da Europa. 


6.2. ACESSO INTERNACIONAL À JUSTIÇA 


O princípio do acesso à justiça é um dos pilares do Estado Democrático 
de Direito e embora a expressão seja de dificil definição, a doutrina aponta que o 
Judiciário, como instituição, deve ser acessível a todos, e a Justiça, um 
valor a ser alcançado. No âmbito internacional, isso significa que o Judiciário 
de um país deve tentar garantir assistência a todos, nacionais e estrangeiros, 
ainda que em trânsito. 
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E embora o conceito pareça simples, alguns obstáculos à efetivação desse princípio 
são comuns no contexto internacional: exigência por parte de alguns judiciários 
estrangeiros de pagamento de caução, depósito ou qualquer outro tipo de garantia 
perante a justiça por parte de postulantes estrangeiros; custas judiciais elevadas, que 
podem se tornar o provimento judicial proibitivo para as partes em virtude do 
câmbio desfavorável; dificuldade de acesso a advogados e à obtenção da gratuidade 
de justiça; despesas com tradução e interpretação e, por fim, total desconhecimento 
do sistema jurídico estrangeiro. 


Em virtude disso, muitas vezes é necessário que os países firmem acordos que 
visam a promover o princípio do acesso à justiça entre seus nacionais. Nessa seara, 
o Brasil é signatário de diversos acordos bilaterais e alguns importantes tratados 
multilaterais. Mais adiante trabalharemos dois deles. 


6.21. CONVENÇÃO DA HAIA SOBRE O ACESSO INTERNACIONAL À JUSTIÇA (DEC. 8.343/14) 


Por essa Convenção, os nacionais e os habitualmente residentes em qualquer 
Estado Contratante terão o direito de receber assistência judiciária para pro- 
cedimentos judiciais referentes a matéria civil e comercial em outro Estado 
Contratante, nas mesmas condições de seus nacionais ou residentes habituais. 


O texto do tratado garante, então, assistência judiciária gratuita e isenção de 
custas para o estrangeiro após análise do pedido pela autoridade central, 
salvo honorários pagos a peritos e intérpretes. Além disso, não será exigido ne- 
nhum tipo de garantia, caução ou depósito judicial de pessoas (inclusive 
pessoas jurídicas) habitualmente residentes em um Estado Contratante que sejam 
autores ou partes intervenientes de um processo perante juízos de outro Estado 
Contratante, exclusivamente pelo fato de serem estrangeiras ou de não se- 
rem domiciliadas ou residentes no Estado onde o processo foi instaurado. 
A mesma regra aplicar-se-á a qualquer pagamento exigido do autor ou das partes 
intervenientes como garantia das custas processuais. 


6.2.2. ACORDO SOBRE O BENEFÍCIO DA JUSTIÇA GRATUITA E A ASSISTÊNCIA 
JURÍDICA GRATUITA ENTRE OS ESTADOS-PARTES DO MERCOSUL, A 
REPÚBLICA DA BOLÍVIA E A REPÚBLICA DO CHILE (DEC. 6.679/08) 


A Convenção foi ratificada em 2008 pelo Brasil e garante que os nacionais, 
cidadãos e residentes habituais de cada um dos Estados Partes gozarão, 
no território dos outros Estados Partes, em igualdade de condições, dos 
benefícios da justiça gratuita e da assistência jurídica gratuita concedidos 
a seus nacionais, cidadãos e residentes habituais. 


O tratado prevê ainda especial atenção à restituição de menores e pensão alimen- 
tícia (arts. 6º e 7º, respectivamente) e que o benefício da justiça gratuita, uma 
vez concedido no Estado Parte de origem da sentença deve ser mantido 
naquele de sua execução. 


CYNARABARROS 425 


6.3. CONVENÇÃO DA HAIA SOBRE A OBTENÇÃO DE PROVAS NO 
ESTRANGEIRO EM MATÉRIA CIVIL OU COMERCIAL (DEC.9.039/17) 


A Convenção da Haia sobre Provas (Dec. 9.039/17) visa a facilitar os 
procedimentos de colheita de provas entre os signatários em processos ju- 
diciais em matéria civil e comercial, principalmente por causa das diferenças 
entre os sistemas jurídicos dos países de tradição romano-germânica (Civil Law) e 
anglo-saxônica (Common Law). 


No Brasil, o Ministério da Justiça, por meio do Departamento de 
Recuperação de Ativos e Cooperação Jurídica Internacional (DRCI), da 
Secretaria Nacional de Justiça do Ministério da Justiça, é a Autoridade Central 
responsável por tramitar os pedidos de auxílio jurídico com base na Convenção. 


Pelo seu texto, existem duas formas de obtenção de provas: por meio de carta 
rogatória; por meios consulares ou por comissionados. O Brasil opôs reserva 
ao Capítulo II do Tratado, nos termos do seu Artigo 33, para entender que a 
Convenção não se aplica à obtenção de provas por representantes diplo- 
máticos, agentes consulares ou comissários. Além disso, também foi aposta 
reserva ao sistema de pre-trial discovery, muito comum nos Estados Unidos, mas não 
aceito no Brasil. 


Assim, a parte da Convenção ratificada pelo Brasil dispõe sobre a coleta 
de provas por meio de carta rogatória, que, apesar de dispensar, em regra, 
o pagamento de taxas e custas no texto da Convenção, continua sendo 
necessário o envio ao STJ para a concessão de exequatur. 


7. TRATADOS DE COOPERAÇÃO EM MATÉRIA CIVIL E DIREITO DE FAMÍLIA 


71. CONVENÇÃO RELATIVA À PROTEÇÃO DAS CRIANÇAS E À COOPERAÇÃO 
EM MATÉRIA DE ADOÇÃO INTERNACIONAL (DEC. 3.087/99) 


A adoção internacional é tema de inúmeras repercussões, já que, além do elemento 
de estraneidade, envolve aspectos relativos ao Direito da Criança de do Adolescente 
e ao Direito de Família. É permitida tanto no DIPr quanto no Direito interno e o 
principal tratado que dispõe sobre o tema é a Convenção Relativa à Proteção das 
Crianças e à Cooperação em Matéria de Adoção Internacional, promulgada pelo 
Decreto 3.087/99.A Convenção visa a assegurar garantias para que as adoções in- 
ternacionais sejam feitas segundo o interesse superior da criança e com respeito aos 
seus direitos fundamentais e instaurar um sistema de cooperação entre os Estados 
Contratantes que assegure o respeito às mencionadas garantias e, em consequência, 
previna o sequestro, a venda ou o tráfico de crianças. 


Segundo o acordo, os países-membros, quando estiverem na qualidade de Estado 
de Origem, devem assegurar-se de que a criança é adotável, que uma adoção inter- 
nacional atende ao interesse superior da criança; que as pessoas, instituições e auto- 
ridades cujo consentimento se requeira para a adoção hajam sido convenientemente 
orientadas e devidamente informadas das consequências de seu consentimento, em 
particular em relação à manutenção ou à ruptura, em virtude da adoção, dos vínculos 


426 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


jurídicos entre a criança e sua família de origem; que os consentimentos para ado- 
ção sejam livres e não tenham sido obtidos mediante pagamento ou compensação 
de qualquer espécie nem tenham sido revogados, e que o consentimento da mãe, 
quando exigido, tenha sido manifestado após o nascimento da criança. 


Além disso, se estiverem na qualidade de Estado de acolhida, só podem autorizar 
as adoções quando tiverem verificado que os futuros pais adotivos encontram-se 
habilitados e aptos para adotar e foram convenientemente orientados; e tiverem 
verificado que a criança foi ou será autorizada a entrar e a residir permanentemente 
no Estado de acolhida. 


No Brasil, a adoção de brasileiros por estrangeiros é prevista na Constituição (art. 
227, par. 5º), pelo Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) e pela Convenção. À 
Autoridade Central responsável pela cooperação no âmbito do Tratado é o Ministério 
dos Direitos Humanos. Por último,segundo a doutrina, uma criança estrangeira, uma 
vez adotada, adquirirá a nacionalidade brasileira originária, já que não pode haver 
distinções entre o vínculo biológico e o vínculo socioafetivo. 


7.2. CONVENÇÃO DE HAIA SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DA SUBTRAÇÃO 
INTERNACIONAL DE CRIANÇAS (DEC. 3.413/2000) 


Essa convenção trata sobre um dos casos mais famosos do Direito Internacional 
Privado, o caso Sean Goldman. Sean tem dupla nacionalidade e era filho de uma 
brasileira e um norte-americano que moravam nos Estados Unidos. Após alguns 
anos de casamento, eles se separaram e a brasileira decidiu trazer a criança para morar 
no Brasil, sem consentimento do pai. O caso foi levado a juízo e depois de anos 
de intensa batalha judicial, Sean, hoje um adolescente, foi enviado de volta para os 
Estados Unidos, com base na Convenção de Haia. 


A situação retratada nesse caso é mais comum do que se imagina. É o caso da 
transferência ou retenção ilícita de uma criança de seu país de residência 
para outro país. O ato ilícito se dá pela violação do direito de guarda exercido 
de maneira efetiva, conforme a lei do país onde a criança tinha residência 
habitual antes da transferência. 


O objetivo da convenção é acionar os mecanismos de cooperação judicial 
entre os Estados para o retorno imediato da criança para o seu país de resi- 
dência habitual. O acordo, no entanto, só se aplica a crianças de até 16 anos. 


No Brasil, o pedido é feito à secretaria nacional de Direitos Humanos 
da presidência, que pode levar ao ajuizamento de uma ação de busca e 
apreensão por parte da União, julgada pela Justiça Federal (foi o caso de Sean 
Goldman). Nesse sentido, podem ser adotadas medidas de urgência e o ideal é 
que o procedimento de retorno da criança seja iniciado no prazo de 06 semanas 
a partir do pedido da autoridade estrangeira. 


Um ponto muito importante: o Estado para onde a criança foi transferida 
irregularmente não pode decidir sobre a guarda, pois o juiz natural é o do 
domicílio habitual da criança e é por isso que, em regra, ela deve ser localizada 
e retornar o quanto antes e a existência de decisão relativa à guarda não 
justifica recusa de retorno. Existem, no entanto, exceções: 
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A) Decorrência de mais de um ano entre a data da transferência ou da re- 
tenção e o início do processo no país de destino, além da integração da 
criança no novo país. Ou seja, ainda que decorrido mais de um ano, se 
a criança não estiver integrada pode ser ordenado seu retorno imediato. 

B) Ainda que decorridos menos de um ano se o direito de guarda não 
era exercido de forma efetiva no país de residência habitual. Ou seja, 
não havia vínculos reais e o genitor não exercia seu papel. 

C) Se houver risco de a criança ficar sujeita a perigos físicos ou psíquicos 
ou ainda numa situação intolerável; Ex. sofre abuso sexual, psíquico, etc. 

D) Se o juiz entender que a criança tem maturidade suficiente para decidir 
que quer permanecer. 

E) Se o retorno da criança violar os princípios de Ordem Pública. Ex. 
retorno para um país em guerra, com recrutamento de milícias infantis, etc. 


7.3. CONVENÇÃO DE NOVA IORQUE SOBRE PRESTAÇÃO DE 
ALIMENTOS NO ESTRANGEIRO (DEC.56.826/65) 


Era a mais importante Convenção sobre o tema até a promulgação da Convenção 
de Haia, que gradativamente deve substituí-la e da qual trataremos no próximo 
tópico. Continua em vigor em relação aos países que não firmaram a convenção 
substitutiva, por isso é importante estudá-la. 


Convenção da ONU que visa à cooperação para a cobrança de alimentos em outro 
país. No Brasil, o MPF é a autoridade intermediária que auxilia ou propõe as ações 
alimentos ou sua execução. 


Aplica a lex fori como elemento de conexão, ou seja, a lei de onde está sendo 
processada a demanda regula as questões que surgirem em ações e exe- 
cuções. A execução é feita por meio de carta rogatória, que dispensará 
custas, já que se trata de verba alimentar, questão de sobrevivência. 


7.4. CONVENÇÃO DE HAIA SOBRE A COBRANÇA INTERNACIONAL DE ALIMENTOS 
PARA CRIANÇAS E OUTROS MEMBROS DA FAMÍLIA E O "PROTOCOLO SOBRE 
LEI APLICÁVEL ÀS OBRIGAÇÕES DE PRESTAR ALIMENTOS" (DEC. 9.176/17) 


Tem por objetivo substituir a Convenção de Nova Iorque e também visa à 
cooperação para a cobrança de alimentos em outro país. Foi ratificada em 
2007, mas promulgada apenas em 2017 (Dec. 9.176/17). 


No Brasil, os pedidos tramitarão pelo Ministério da Justiça, Autoridade 
Central para a Convenção, papel exercido por intermédio do Departamento de 
Recuperação de Ativos e Cooperação Jurídica Internacional (DRCI). 


A convenção também aplica a lex fori como elemento de conexão. Ou seja, 
a lei de onde está sendo processada a demanda regula as questões que 
surgirem em ações e execuções. Aqui, a execução também é feita por meio 
de carta rogatória e também dispensará custas, mas se a decisão não se 
referir exclusivamente a obrigação de prestar alimentos, a aplicação da 
Convenção se limita a essa parte da decisão. 
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O Brasil ampliou a aplicação da Convenção (exceto as reservas) a obrigações 
de prestar alimentos derivadas de relação de parentesco em linha colateral, em 
linha reta, casamento ou afinidade, e especialmente as obrigações relativas 
a pessoas vulneráveis. 


7.5. PROTOCOLO DE LAS LENAS SOBRE COOPERAÇÃO E ASSISTÊNCIA 
JURISDICIONAL EM MATÉRIA CIVIL, COMERCIAL, TRABALHISTA E 
ADMINISTRATIVA (ENTRE MERCOSUL, BOLÍVIA E CHILE — DEC. 6.891/09) 


É o Tratado que dispõe sobre a cooperação jurídica no âmbito do Mercosul, 
Bolívia e Chile. Por ele, os nacionais (incluídas as pessoas jurídicas) e os residentes 
permanentes ou habituais de um dos Estados Partes gozarão, nas mesmas condições 
dos nacionais, cidadãos e residentes permanentes ou habituais de outro Estado Parte, 
do livre acesso à jurisdição desse Estado para a defesa de seus direitos e interesses. 
Ex. Acesso à jurisdição, gratuidade de justiça, etc. 


Abrange matéria civil, comercial, administrativa ou trabalhista. Não se aplica em 
matéria penal, mas se aplica aos efeitos civis da sentença penal. Em todo caso o meio 
utilizado será a carta rogatória, que deve ter por objeto: 

a) diligências de simples trâmite, tais como citações, intimações, citações com prazo 
definido, notificações ou outras semelhantes; 
b) recebimento ou obtenção de provas. 


A carta rogatória deverá ser cumprida de ofício pela autoridade jurisdicional 
competente do Estado requerido, e somente poderá denegar-se quando a medida 
solicitada, por sua natureza, atente contra os princípios de ordem pública do Estado 
requerido. Além disso, aplica-se a lei do país no qual a carta deve ser cumprida no 
que se refere aos procedimentos. 


Outro ponto que chama atenção no Protocolo são os seus arts. 19 e 20, que 
prevêem a possibilidade de reconhecimento e execução de sentenças e de 
laudos arbitrais por meio de cartas rogatórias ou diretamente à autoridade 
responsável pela execução (no Brasil, a Justiça Federal), em conformidade com 
o direito interno. Ou seja, o Protocolo de Las Lefias confere expressamente 
eficácia extraterritorial às sentenças e laudos arbitrais proferidos em um 
Estado no território dos demais Estados Partes, desde que preenchidas deter- 
minadas condições. Apesar disso, no entanto, o STF, no julgamento da AGRCR-7613 
/ AT, de 03/04/1997, ao se pronunciar sobre o tema, entendeu que as sentenças 
provindas do Mercosul não dispensam homologação ou reconhecimento 
pelo STJ, apenas têm seu trâmite facilitado caso preencham as condições do art. 20. 
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DEFINIÇÃO E FONTES DE DIREITO TRIBUTÁRIO 


TRIBUTO 
CONCEITO 


ESPÉCIES DE TRIBUTOS 
IMPOSTOS 

TAXAS 

CONTRIBUIÇÕES DE MELHORIA 

EMPRÉSTIMOS COMPULSÓRIOS 
CONTRIBUIÇÕES ESPECIAIS 


CLASSIFICAÇÃO DOS TRIBUTOS 
SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTÁRIO E PRINCÍPIOS 


PRINCÍPIOS 

DA LEGALIDADE 

DA ANTERIORIDADE 

DA ISONOMIA 

DA IRRETROATIVIDADE 

DO NÃO CONFISCO 

DA UNIFORMIDADE GEOGRÁFICA 

DA NÃO LIMITAÇÃO 

DA NÃO DESCRIMINAÇÃO QUANTO À PROCEDÊNCIA OU DESTINO DE BENS OU SERVIÇOS 
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IMUNIDADE TRIBUTÁRIA 


REPARTIÇÃO CONSTITUCIONAL DE RECEIAS 
PERTENCEM AOS ESTADOS E AO DISTRITO FEDERAL: 
PERTENCEM AOS MUNICÍPIOS 

AUNIÃO ENTREGARÁ 

ARTIGO 153, 85º DA CF 

REPARTIÇÃO NO CTN 


INTERPRETAÇÃO, INTEGRAÇÃO, VIGÊNCIA E 
APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA 


INTERPRETAÇÃO DA NORMA TRIBUTÁRIA 
INTEGRAÇÃO DA LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA 
VIGÊNCIA DA LEGISLAÇÃO TRIBUTARIA 
APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA 
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TO, 


UTÁRIO 


LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO 


COMPETÊNCIA TRIBUTÁRIA 
COMPETÊNCIA PRIVATIVA 
COMPETÊNCIA COMUM 
COMPETÊNCIA CUMULATIVA 
COMPETÊNCIA RESIDUAL 
COMPETÊNCIA EXTRAORDINÁRIA 
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DIREITO TRIBUTÁRIO 
MICHELLANE MALHEIROS 


1. DEFINIÇÃO E FONTES DE DIREITO TRIBUTÁRIO 


Direito Tributário é o ramo do Direito que se preocupa desde antes do nascimento 
das relações jurídico-tributárias até a sua extinção, a forma que se dá a instituição, 
arrecadação e fiscalização dos tributos. Além de instituir princípios e regras para 
tanto. Assim, vai se preocupar com as relações entre o fisco e as pessoas sujeitas a ele, 
limitando e protegendo contra abusos de poder. 

Temos várias leis em matéria tributária, além da Constituição e do Código 
Tributário. Contudo, o CTN é posterior a CF/88 e foi recepcionado pelo novo 
ordenamento constitucional como lei complementar. Antes era uma lei ordinária 
que agora é lei complementar. Além de que o CTN vai trazer normas gerais para o 
nosso Direito Tributário. 

O Estado precisa se manter, mas seu patrimônio não é suficiente para todas as 
despesas, por isso sua renda vem de receitas. Receita originária (de seu próprio 
patrimônio) e receita derivada (por causa do seu poder de império, aqui temos o 
nosso Tributo). Quanto às fontes do Direito Tributário, temos fontes materiais e 
fontes formais: 

* Fontes materiais: são as fontes para que seja produzido o direito positivo de acordo 
com os fatos sociais, valores; 

* Fontes formais: vai ser o que fundamenta o ordenamento. Podem ser estatais e 
não estatais: 

1) Estatais: leis, jurisprudência, convenções internacionais; 


2) Não estatais: costumes e doutrina. 


2. TRIBUTO 


Podemos retirar o seu conceito do CTN: 


Art. 3º Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa 
exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade 
administrativa plenamente vinculada. 


21. CONCEITO 


1) Prestação compulsória (imposta unilateralmente fruto do poder de império 
do Estado); 


2) Prestação que não pode ser usado como punição por ato ilícito, mas nada impede a 
tributação de uma atividade ilícita (princípio do non olet); 
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3) Prestação pecuniária: em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir; 
4) Instituído por lei (princípio da legalidade); 
5) Cobrado por atividade administrativa plenamente vinculada; quando ocorre o 
fato gerador tem que realizar o lançamento. 
E quantos são os tributos: Teoria tripartida x teoria quinquipartida:o CTN apenas 
diz que são três tipos (teoria tripartida): 
Art. 5º Os tributos são impostos, taxas e contribuições de melhoria. 


Contudo, o próprio CTN admite que existam outros tributos (artigo 217), assim, 
temos a teoria quinquipartida. São tributos: impostos, taxas, contribuições de me- 
lhoria, contribuições especiais e empréstimos compulsórios. 


2.2. ESPÉCIES DE TRIBUTOS 


2.2.1. IMPOSTOS 


São tributos não vinculados a uma atividade contraprestacional do Estado específi- 
ca. No CTN: 


Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigação tem por fato gerador uma situação inde- 
pendente de qualquer atividade estatal específica, relativa ao contribuinte. 


A competência para criar impostos é indelegável por ser de caráter privativo. São 
de caráter pessoal e de acordo com a capacidade econômica do contribuinte. 


* Impostos da União: II, IE, IOF, IPI, IR, ITR, IGF, IEG e impostos residuais. Impostos 
estaduais: IPVA, ICMS e ITCMD; 


* Impostos municipais: IPTU, ISS e ITBI. Impostos do Distrito Federal: IPVA, ICMS, 
ITCMD, IPTU, ISS e ITBI. 


2.2.2. TAXAS 


São tributos vinculados a atividade contraprestacional específica do Estado (uma con- 
traprestação prestada pelo Estado). São duas as hipóteses para as taxas (hipótese de 
incidência) pelo artigo 145 da CF: 


II - taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de 
add Ii sp Ro aos Eta ai 
serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposição; [...]. 


Não é permito o uso potencial do poder de polícia para a exigência de taxa. São 
os serviços públicos: 


Artigo 79,1 do CTN: - utilizados pelo contribuinte: 

a) efetivamente, quando por ele usufruídos a qualquer título; 

b) potencialmente, quando, sendo de utilização compulsória, sejam postos à sua dis- 
posição mediante atividade administrativa em efetivo funcionamento; [...]. 

[1] 

II - específicos, quando possam ser destacados em unidades autônomas de intervenção, 
de utilidade, ou de necessidades públicas; II - divisíveis, quando suscetíveis de utilização, 
separadamente, por parte de cada um dos seus usuários. 
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Taxa não pode ter a base de cálculo própria de imposto e pela sámula vinculante 29: 


E constitucional a adoção, no cálculo do valor de taxa, de um ou mais elementos da 
base de cálculo própria de determinado imposto, desde que não haja integral identi- 
dade entre uma base e outra. 


A competência é do ente que exerce o poder de polícia ou que presta determinado 
serviço e súmula vinculante 19: 


A taxa cobrada exclusivamente em razão dos serviços públicos de coleta, remoção e 
tratamento ou destinação de lixo ou resíduos provenientes de imóveis, não viola o 
artigo 145, II, da Constituição Federal. 


Lembrando que o artigo 145, H: 
|... 


II - taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou 
potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou 
postos a sua disposição; [...]. 


Só mais duas súmulas vinculantes, a 12 e a 41:“A cobrança de taxa de matrícula 
nas universidades públicas viola o disposto no art. 206, IV, da Constituição Federal”, 
e “O serviço de iluminação pública não pode ser remunerado mediante taxa” 


Taxas são as remunerações pelos serviços prestados pelas concessionárias e per- 
missionárias pelo usuário desse serviço que foi delegado. 


2.2.3. CONTRIBUIÇÕES DE MELHORIA 


São tributos em decorrência de obra pública pela valorização de bem imóvel de 
propriedade privada. De competência comum aos entes. Seus requisitos mínimos estão 
previstos no CTN: 


Art. 82. À lei relativa à contribuição de melhoria observará os seguintes requisi- 
tos mínimos: 

I- publicação prévia dos seguintes elementos: 

a) memorial descritivo do projeto; 

b) orçamento do custo da obra; 

c) determinação da parcela do custo da obra a ser financiada pela contribuição; 

d) delimitação da zona beneficiada; 

e) determinação do fator de absorção do benefício da valorização para toda a zona 
ou para cada uma das áreas diferenciadas, nela contidas; 

II - fixação de prazo não inferior a 30 (trinta) dias, para impugnação pelos interessa- 
dos, de qualquer dos elementos referidos no inciso anterior; III - regulamentação do 
processo administrativo de instrução e julgamento da impugnação a que se refere o 
inciso anterior, sem prejuízo da sua apreciação judicial. 


2.2.4. EMPRÉSTIMOS COMPULSÓRIOS 


São tributos de competência exclusiva da União e de caráter temporário para custear 
despesas que sejam urgentes ou extraordinárias. Fica obrigada a devolução do valor pago 
depois de finda a situação urgente ou extraordinária e seu uso é vinculado a essa situ- 
ação que ensejou sua instituição. Na CF: 
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Art. 148. À União, mediante lei complementar, poderá instituir empréstimos 
compulsórios: 

I - para atender a despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, de 
guerra externa ou sua iminência; 

II - no caso de investimento público de caráter urgente e de relevante interesse nacional, 
observado o disposto no art. 150, 

nb”. 

Parágrafo único. À aplicação dos recursos provenientes de empréstimo compulsório 
será vinculada à despesa que fundamentou sua instituição. 


Assim, no primeiro caso deve-se observar o princípio da anterioridade, enquanto 
no segundo não precisa observar o princípio da anterioridade (art. 150, HI,“b”?”b) 
no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou 
aumentou; [...]). 


2.2.5. CONTRIBUIÇÕES ESPECIAIS 


Estão submetidas ao regime jurídico dos impostos, mas com destinação específica, 
e a sua competência é dada pelo fato gerador. São elas: 


1- Contribuições sociais, para custeio da seguridade social: assegurar o custeio da previ- 
dência social, assistência social e saúde (artigo 194 da CF), com competência exclu- 
siva da União. Submetem-se apenas a anterioridade nonagesimal sem que precisem 
respeitar a anterioridade anual. Além de que a existem as contribuições residuais 
que a União pode instituir desde que não tenham mesmo fato gerador e base de 
cálculo das demais contribuições sociais para garantia de direitos sociais (artigo 195, 
$4º:“$ 4º A lei poderá instituir outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou 
expansão da seguridade social [...].”). 


Pelo artigo 195 da CF serão as seguintes contribuições sociais: 


1) Do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, 
incidentes sobre: 


a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, 
a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo 
empregatício; 

b) areceita ou o faturamento; 

c) o lucro; 


2) do trabalhador e dos demais segurados da previdência social, não incidindo 
contribuição sobre aposentadoria e pensão concedidas pelo regime geral de 
previdência social; 


3) sobre a receita de concursos de prognósticos. 
4) do importador de bens ou serviços do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar. 


Assim: contribuição social do empregador, contribuição social do trabalhador, 
contribuição social sobre a receita de concursos de prognósticos, contribuição social 
sobre a importação de bens e serviços, contribuições sociais para o PIS e PASEP e 
contribuições sociais residuais. 
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2. CIDES: são as contribuições de intervenção no domínio econômico para regular 
setores da economia. Estão submetidas a anterioridade nonagesimal e anual. E 
para o artigo 149, $2º da CF: 


[oi 


I - não incidirão sobre as receitas decorrentes de exportação; 
II - incidirão também sobre a importação de produtos estrangeiros ou serviços; 
III - poderão ter alíquotas: 


a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operação 
e, no caso de importação, o valor aduaneiro; 
b) específica, tendo por base a unidade de medida adotada. 


3. Contribuições de interesse das categorias profissionais ou econômicas: algumas entidades 
de certos seguimento podem arrecadar contribuições instituídas pela União 
para que custeiem suas atividades de acordo com o exercício profissional ou 
econômico da classe. Tem caráter parafiscal. 


4. COSIP: contribuição de iluminação pública, pela sámula 670 do STF:“O serviço 
de iluminação pública não pode ser remunerado mediante taxa” Assim, é por 
meio de contribuição a arrecadação para o custeio da iluminação pública pelos 
municípios e DF. É facultada a cobrança já na fatura da energia elétrica. 


5. Contribuição para custeio de regime de previdência próprio: no artigo 149 da CF: 


[1] 
$ 1º Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão contribuição, cobrada 
de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, do regime previdenciário de 
que trata o art. 40, cuja alíquota não será inferior à da contribuição dos servidores 
titulares de cargos efetivos da União. 


E o pedágio? E o que chamamos de preço público, porque não pode ser limitado o 
tráfego de pessoas ou bens através de tributos e servem justamente para conservar a via. 


Preço público vai ser a remuneração por um serviço público que é prestado por 
uma concessionária ou permissionária. O uso desse serviço não é compulsório. 


2.3. CLASSIFICAÇÃO DOS TRIBUTOS 


1) Quanto à finalidade: são fiscais, extrafiscais ou parafiscais. 
* Fiscais: finalidade apenas de arrecadar recursos; 


* Extrafiscais: sem finalidade imediata de arrecadar, tem o intuito interventivo 
na economia; 


* Parafiscalidade: possuem a finalidade de arrecadar para algumas atividades específicas. 
2) Quanto à hipótese de incidência: vinculados ou não vinculados. 

* Vinculados: depende de uma contraprestação estatal; 

* Não vinculados: independem de uma contraprestação estatal. 

3) Quanto à arrecadação: arrecadação vinculada e arrecadação não vinculada. 


* Arrecadação vinculada: devem ter a destinação vinculada a situação que o ensejou. 
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* Arrecadação não vinculada: não precisam ter a destinação vinculada a situação 
que o ensejou, são utilizados livremente. 


4) Quanto à repercussão econômica do tributo: diretos e indiretos 

* Diretos: é suportado apenas pelo sujeito passivo determinado, pelo contri- 
buinte direto; 

* Indiretos: é suportado por um sujeito diferente da relação jurídico-tributária, 
contribuinte de fato. 

5) Quanto aos aspectos subjetivos e objetivos da hipótese de incidência: reais e pessoais 

* Pessoais: quanto ao aspecto subjetivo, condição da pessoa do contribuinte; 

* Reais: quanto ao aspecto objetivo sobre coisas sem levar em conta os aspectos 
subjetivos. 

6) Quanto à progressividade: progressivo e não progressivo 

* Progressivo: tem alíquotas graduadas de acordo com a capacidade do sujeito passivo; 


* Não progressivo: não leva em conta a capacidade contributiva e, por isso, são 
cobrados de forma uniforme. 


3. SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTÁRIO E PRINCÍPIOS 


A nossa Constituição, embora não crie tributos, estabelece uma série de normas para 
o Direito Tributário e dentro desse sistema podemos encontrar princípios e limitações 
ao poder de tributar. O texto constitucional impõe limites para a atividade estatal 
quanto aos tributos de acordo justamente com os princípios e as imunidades, mas 
não são apenas constitucional os seus fundamentos. A seguir iremos ao estudo deles. 


3.1. PRINCÍPIOS 


São eles: legalidade, anterioridade, isonomia, irretroatividade, vedação do não 
confisco, uniformidade geográfica, não limitação e da não descriminação quanto à 
procedência. 


3.11. PRINCÍPIO DA LEGALIDADE 


Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senão por lei, como tri- 
buto é uma prestação de natureza compulsória, tem que ser observada a Lei, assim: 
Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à 


União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios 
I- exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça: [...]. 


Por lei ordinária teremos a criação e extinção de tributos, mas os impostos sobre 
grandes fortunas e os residuais, empréstimos compulsórios e as contribuições previden- 
ciárias residuais serão por lei complementar. Já os II, IE, IPI, IOF, ICMS-combustíveis 
e CIDE-combustíveis são exceções ao princípio da legalidade. 


No artigo 97 do CTN: 
[..] 


S 1º Equipara-se à majoração do tributo a modificação da sua base de cálculo, que 
importe em torná-lo mais oneroso. 
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$ 2º Não constitui majoração de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste 
artigo, a atualização do valor monetário da respectiva base de cálculo. 


Assim, apenas a atualização monetária é majoração de tributo e pode ser por meio 
de decreto. Por isso, a sámula 160 do STJ diz: 


E defeso, ao Município, atualizar o IPTU, mediante decreto, em percentual superior 
ao índice oficial de correção monetária. 


3.12. PRINCÍPIO DA ANTERIORIDADE 


É para evitar a surpresa estabelecendo um período entre a lei que criou ou ma- 
jorou o tributo e sua exigência. Artigo 150, III da CF veda a cobrança de tributos: 


Ed 

b) no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu 
ou aumentou; 

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os 
instituiu ou aumentou, observado o disposto na alínea b; [...]. 


Exceções ao princípio da anterioridade: II, IE, IPI, IOF, ICMS p/ combustíveis e 
lubrificantes, CIDE-combustíveis, empréstimos compulsórios para despesas extraordi- 
nárias e contribuição de seguridade social. Assim, podem ser cobrados no mesmo ano. 


Súmula importante: 


Súmula vinculante 50: Norma legal que altera o prazo de recolhimento de obrigação 
tributária não se sujeita ao princípio da anterioridade. 


Mas temos a anterioridade nonagesimal que veda a cobrança antes de noventa 
dias. Exceções a ele: empréstimos compulsórios para despesas extraordinárias, II, IE, 
IOE, IPI, IR, IPVA (quanto a fixação de sua base de cálculo) e IPTU (quanto a fixação 
de sua base de cálculo). 


31.3. PRINCÍPIO DA ISONOMIA 
Além da noção de isonomia a todos aplicados pelo artigo 5º da CF, temos: 


Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, 
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: II - instituir tratamento desigual entre 
contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção 
em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente 
da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos; [...]. 


São desdobramentos do princípio da isonomia os princípios do non olet e da capaci- 
dade contributiva. Princípio do non olet significando que o tributo pode incidir sobre 
uma atividade ilícita também. Princípio da capacidade contributiva: artigo 145 da CF 


[1] 

$ 1º Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segun- 
do a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, 
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os 
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades 
econômicas do contribuinte. 
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3.1.4. PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE 
O texto constitucional traz que: 


Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à 
União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: 


ai 
IN - cobrar tributos: 
em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver 
instituído ou aumentado; [...). 
Para impedir que sejam alcançados fatos anteriores a lei. O CTN traz exceções 
ao princípio da irretroatividade para que a lei seja aplicada a ato ou fato pretérito: 
1) Em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação 
de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 

2) Tratando-se de ato não definitivamente julgado: 

a) quando deixe de defini-lo como infração; 

b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou 
omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta 
de pagamento de tributo; 


c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao 
tempo da sua prática. 


3.1.5. PRINCÍPIO DO NÃO CONFISCO 


O texto constitucional veda o tributo que tenha efeito de confisco pelo princípio 
do não confisco. Proibir o tributo seja exorbitante, com o efeito de confisco. 


3.1.6. PRINCIPIO DA UNIFORMIDADE GEOGRÁFICA 
Tem que haver um tratamento uniforme para as regiões geográficas, na CF: 


Art. 151. É vedado à União: 

I - instituir tributo que não seja uniforme em todo o território nacional ou que impli- 
que distinção ou preferência em relação a Estado, ao Distrito Federal ou a Município, 
em detrimento de outro, admitida a concessão de incentivos fiscais destinados a pro- 
mover o equilíbrio do desenvolvimento sócio-econômico entre as diferentes regiões 


do País; [...]. 
3.1.7. PRINCÍPIO DA NÃO LIMITAÇÃO 


Não pode haver certas limitações, na CF: 


Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à 
União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: 


V - estabelecer limitações ao tráfego de pessoas ou bens, por meio de tributos inte- 
restaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrança de pedágio pela utilização de vias 
conservadas pelo Poder Público; [...]. 


Assim, o pedágio é exceção ao princípio da não limitação. 
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3.1.8. PRINCÍPIO DA NÃO DESCRIMINAÇÃO QUANTO À PROCEDÊNCIA 
OU DESTINO DE BENS OU SERVIÇOS 


Não pode haver descriminação pela procedência ou destino dos bens ou servi- 
ços e na CF: 


Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios estabelecer 
diferença tributária entre bens e serviços, de qualquer natureza, em razão de sua 
procedência ou destino. 


Por isso, o STF veda que seja cobrado IPVA diferente para os veículos importados. 
Súmulas importantes relacionadas aos princípios constitucionais: 


Súmula 669: Norma legal que altera o prazo de recolhimento da obrigação tributária 
não se sujeita ao princípio da anterioridade. 

Súmula 667:Viola a garantia constitucional de acesso à jurisdição a taxa judiciária 
calculada sem limite sobre o valor da causa. 

Súmula 239: Decisão que declara indevida a cobrança do imposto em determinado 
exercício não faz coisa julgada em relação aos posteriores. 

Súmula 69:A Constituição estadual não pode estabelecer limite para o aumento de 
tributos municipais. 


3.2. IMUNIDADE TRIBUTÁRIA 


As imunidades tributárias são limites ao poder de instituir tributos dos entes fe- 
derativos para proteção, veda que sejam criados tributo. É um direito subjetivo para 
não ser tributado. À não incidência qualificada constitucionalmente é sinônimo de 
imunidade. Mas imunidade é diferente de não incidência apenas. 


Não incidência é quando uma determinada situação fática não vai ser enquadrada 
no fato gerador, então essa situação é uma hipótese de não incidência tributária. 


Podendo ser imunidade subjetiva (sobre pessoa e há 4 hipóteses constitucionais) ou 
imunidade objetiva (quanto ao objeto do tributo). 


Imunidade subjetiva na CF: 


Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à 
União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: 


[1] 
VI - instituir impostos sobre: 
[1] 


c) patrimônio, renda ou serviços dos partidos políticos, inclusive suas fundações, das 
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituições de educação e de assistência social, 
sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; [...]. 


Imunidade recíproca na CF: 


Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à 
União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: 

VI - instituir impostos sobre: 

a) patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros; [...]. 
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A imunidade recíproca é extensiva às autarquias e às fundações instituídas e man- 
tidas pelo Poder Público, no que se refere ao patrimônio, à renda e aos serviços, 
vinculados a suas finalidades essenciais ou às delas decorrentes. 


Mas não se aplica a imunidade recíproca ao patrimônio, à renda e aos serviços, 
relacionados com exploração de atividades econômicas regidas pelas normas aplicá- 
veis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestação ou pagamento de 
preços ou tarifas pelo usuário, nem exonera o promitente comprador da obrigação 
de pagar imposto relativamente ao bem imóvel. Além de que a imunidade recíproca 
não alcança taxas. 


Imunidade dos templos de qualquer culto na CF: 


Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à 
União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: 


[1] 
VI - instituir impostos sobre: 
[1 


b) templos de qualquer culto; [...]. 
Imunidade de livros, periódicos, jornais e papel destinado a sua impressão na CF: 


Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à 
União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: 


ER 


d) livros, jornais, periódicos e o papel destinado a sua impressão. 


Essa imunidade vale também para álbum de figurinhas e apostilas, para o STF. 


Imunidade de fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo obras 
musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral interpretadas por artistas 
brasileiros bem como os suportes materiais ou arquivos digitais que os contenham, salvo na 
etapa de replicação industrial de mídias ópticas de leitura a laser na CF: 


Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à 
União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: 

Ei 

e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo obras 
musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral interpretadas 
por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou arquivos digitais que os 
contenham, salvo na etapa de replicação industrial de mídias ópticas de leitura a laser. 


Imunidade de CD e DVD. Imunidade para músicas nacionais, contudo a replicação industrial 
ainda é tributada. Principais sámulas vinculantes: 


Súmula 52: Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imóvel 
pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, “c”, da Constituição 
Federal, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas atividades para as quais tais 


entidades foram constituídas. 
STF: 


Súmula 730: A imunidade tributária conferida a instituições de assistência social sem 
613» 


fins lucrativos pelo art. 150, VI, “c”, da Constituição, somente alcança as entidades 
fechadas de previdência social privada se não houver contribuição dos beneficiários. 
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Súmula 657:A imunidade prevista no art. 150, vi, “d”, da constituição federal abrange 
os filmes e papéis fotográficos necessários à publicação de jornais e periódicos. 
Súmula 591:A imunidade ou a isenção tributária do comprador não se estende ao 
produtor, contribuinte do imposto sobre produtos industrializados. 

Súmula 324. A imunidade do art. 31,V, da Constituição Federal não compreende as taxas. 
Súmula 336:A imunidade da autarquia financiadora, quanto ao contrato de financia- 
mento, não se estende à compra e venda entre particulares, embora constantes os dois 
atos de um só instrumento. 

Súmula 75: Sendo vendedora uma autarquia, a sua imunidade fiscal não compreende 
o imposto de transmissão inter vivos, que é encargo do comprador. 


3.3. REPARTIÇÃO CONSTITUCIONAL DE RECEIAS 


3.3.1. PERTENCEM AOS ESTADOS E AO DISTRITO FEDERAL: 


1) 


2) 


o produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e proventos de 
qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer 
título, por eles, suas autarquias e pelas fundações que instituírem e mantiverem; 


vinte por cento do produto da arrecadação do imposto que a União instituir 
no exercício da competência. 


3.3.2. PERTENCEM AOS MUNICÍPIOS 


1) 


2) 


3) 


4) 


O produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e proventos de 
qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer título, 
por eles, suas autarquias e pelas fundações que instituírem e mantiverem; 


cinquenta por cento do produto da arrecadação do imposto da União sobre a 
propriedade territorial rural, relativamente aos imóveis neles situados, cabendo 
a totalidade para o ITR; 


cinquenta por cento do produto da arrecadação do imposto do Estado sobre a 
propriedade de veículos automotores licenciados em seus territórios; 

vinte e cinco por cento do produto da arrecadação do imposto do Estado sobre 
operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços 
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação. 


3.3.3. AUNIÃO ENTREGARÁ 


1) 


Do produto da arrecadação dos impostos sobre renda e proventos de qualquer 
natureza e sobre produtos industrializados, 49% (quarenta e nove por cento), 
na seguinte forma: 


vinte e um inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participação dos 
Estados e do Distrito Federal; 

vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participação dos 
Municípios; 

três por cento, para aplicação em programas de financiamento ao setor produ- 
tivo das Regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste, através de suas instituições 
financeiras de caráter regional, de acordo com os planos regionais de desenvol- 
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vimento, ficando assegurada ao semiárido do Nordeste a metade dos recursos 
destinados à Região, na forma que a lei estabelecer; 

d) um por cento ao Fundo de Participação dos Municípios, que será entregue no 
primeiro decêndio do mês de dezembro de cada ano; 

e) 1% (um por cento) ao Fundo de Participação dos Municípios, que será entregue 
no primeiro decêndio do mês de julho de cada ano; 

2) do produto da arrecadação do imposto sobre produtos industrializados, dez 
por cento aos Estados e ao Distrito Federal, proporcionalmente ao valor das 
respectivas exportações de produtos industrializados. 

3) do produto da arrecadação da contribuição de intervenção no domínio eco- 
nômico, 29% (vinte e nove por cento) para os Estados e o Distrito Federal, 
distribuídos na forma da lei. 


3.3.4. ARTIGO 153, 85º DA CF 


O ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou instrumento cambial, 
sujeita-se exclusivamente à incidência do imposto de operações de crédito, câmbio 
e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários; devido na operação de origem; 
a alíquota mínima será de um por cento, assegurada a transferência do montante da 
arrecadação nos seguintes termos: 

1) 30% para o Estado, o Distrito Federal ou o Território, conforme a origem; 


2) 70% para o Município de origem. 


3.3.5. REPARTIÇÃO NO CTN 


Os tributos cuja receita seja distribuída, no todo ou em parte, a outras pessoas 
jurídicas de direito público pertencerá à competência legislativa daquela a que 
tenham sido atribuídos. 


4. INTERPRETAÇÃO, INTEGRAÇÃO, VIGÊNCIA E 
APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA 


Para facilitar a compreensão da aplicação da norma tributária e o estudo, juntamos 
os quatro assuntos, que de uma forma geral pode ser aplicação da legislação tributária. 


A legislação tributária será interpretada conforme o disposto neste Capítulo 
Interpretação e Integração da Legislação Tributária do CTN, que vai dos artigos 
107 ao 112. 


4.1. INTERPRETAÇÃO DA NORMA TRIBUTÁRIA 


O aplicador do Direito ao realizar sua função interpretativa deve se valer das regras 
da hermenêutica, não seria diferente com o Direito tributário, o qual vai se valer 
das classificações da interpretação: 


1) quanto a fonte da lei: autentica, jurisprudencial e doutrinária; 


2) quanto aos meios utilizados: gramatical, histórica-evolutiva, teleológica, sistemática 
e evolutiva; 
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3) quanto ao resultado: restritiva, declarativa e extensiva. 


O CTN traz para algumas situações específicas algumas regras ainda mais específicas 
de interpretação. As normas do CTN devem ser interpretadas de forma estrita, ou 
seja, sem ampliação do seu teor de aplicabilidade. 


Tem que ser de forma literal a interpretação da legislação tributária que disponha 
a respeito de: 


1) Suspensão ou exclusão do crédito tributário; 
2) outorga de isenção; 
3) dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias. 


Além de que a interpretação em matéria tributária tem que benigna, a mais be- 
nigna possível quando forem cominadas para infrações. A lei tributária que define 
infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao 
acusado, em caso de dúvida da: 


1) Capitulação legal do fato; 


2) natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos 
seus efeitos; 


3) autoria, imputabilidade, ou punibilidade; 


4) natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação. 


4.2. INTEGRAÇÃO DA LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA 


Depois que o aplicador interpreta a norma, passasse a integração. Integrar é para 
inserir de forma ativa a norma. E: 


LICC Art. 4º Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, 
os costumes e os princípios gerais de direito. 


No CPC: 


Art. 140. O juiz não se exime de decidir sob a alegação de lacuna ou obscuridade do 
ordenamento jurídico. 
Parágrafo único. O juiz só decidirá por equidade nos casos previstos em lei. 


O Estado-Juiz tem que dar uma resposta, vai ter que decidir e o CTN traz ex- 
pressamente a forma de integração em matéria tributária. Quando da ausência de 
disposição expressa, a autoridade tributária competente para aplicar a legislação 
tributária utilizará sucessivamente, a seguinte ordem: 


1) analogia; 
2) princípios gerais de direito tributário; 
3) princípios gerais de direito público; 
4) equidade. 
Os princípios gerais de Direito Privado utilizam-se para pesquisa da definição, do 


conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição 
dos respectivos efeitos tributários. 
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Para a analogia e equidade, o emprego da analogia não poderá resultar na exigência 
de tributo não previsto em lei, afinal a criação de tributo é por lei. E para o emprego 
da equidade não poderá resultar na dispensa do pagamento de tributo devido. 


A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, 
conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela 
Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do 
Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias. 


4.3. VIGÊNCIA DA LEGISLAÇÃO TRIBUTARIA 


Vigência, no espaço e no tempo, da legislação tributária rege-se pelas disposições 
legais aplicáveis às normas jurídicas em geral, ressalvado o previsto neste Capítulo 
de vigência da legislação tributária do CTN, que vai do artigo 101 ao 104, utili- 
zando de forma supletiva as regras gerais de direito trazidas na Lei de Introdução 
ao Código Civil. 

A legislação tributária dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios vigora, 
no País, fora dos respectivos territórios, nos limites em que lhe reconheçam extrater- 
ritorialidade os convênios de que participem, ou do que disponham esta ou outras 
leis de normas gerais expedidas pela União. É a vigência espacial. 


Já para a vigência temporal tem que haver um cuidado, se a lei tributária prever 
algo, esse algo que vale, caso, é supletivamente usada a LICC. 


A regra geral para vigência de uma lei é de 45 dias ou 3 meses, salvo disposição 
em contrário: 


LICC: Art. 1º Salvo disposição contrária, a lei começa a vigorar em todo o país quarenta 
e cinco dias depois de oficialmente publicada. 

$ 1º Nos Estados, estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira, quando admitida, se 
inicia três meses depois de oficialmente publicada. 


Salvo os casos que o CTN traz com vigência diferenciada, a regra vai ser dos 45 
dias para começar a vigorar no território nacional e 3 meses para o exterior. 


Regra para atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas, para as 
decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa e para os con- 
vênios que entre si celebrem a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios. 
Salvo disposição em contrário, entram em vigor: 


1) Os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas, na data da sua 
publicação; 

2) as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa, a que 
a lei atribua eficácia normativa, quanto a seus efeitos normativos, 30 (trinta) dias 
após a data da sua publicação; 

3) os convênios que entre si celebrem a União, os Estados, o Distrito Federal e os 
Municípios, na data neles prevista. 

E o que podemos retirar do teor do artigo 103 que remete as espécies normati- 
vas do artigo 100 do CTN. Contudo, o artigo 103 nada fala a respeito das práticas 
reiteradas trazidas no artigo 100, por isso, entende-se que é sem determinação legal 
expressa. Assim: 
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Espécie normativa Vigência 


Atos normativos Data de sua publicação 

Decisões normativas 30 dias após a data da publicação 
Convênios Data neles previstos 

Práticas reiteradas Sem determinação expressa 


Fonte: Elaborado pelo autor. 


Além de que entram em vigor no primeiro dia do exercício seguinte âquele em 
que ocorra a sua publicação os dispositivos de lei, referentes a impostos sobre o 
patrimônio ou a renda que: 

1) Instituem ou majoram tais impostos; 

2) Definem novas hipóteses de incidência; 

3) Extinguem ou reduzem isenções, salvo se a lei dispuser de maneira mais favorável 
ao contribuinte, e observado que a isenção, salvo se concedida por prazo certo 
e em função de determinadas condições, pode ser revogada ou modificada por 
lei, a qualquer tempo. 


4.4. APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA 


A lei a ser aplicada é que estava em regência na época do fato gerador, afinal o 
CTN diz que: 


Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação 
e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada. 
Além de que há a aplicação imediata e a aplicação retroativa em matéria tributária. 

Quanto a aplicação imediata, a legislação tributária aplica-se imediatamente aos fatos 

geradores futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorrência tenha 

tido início mas não esteja completa nos termos do artigo 116 quanto a ocorrência 
do fato gerador: 

Considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos, salvo disposição 
de lei em contrário: 

1) Tratando-se de situação de fato, desde o momento em que o se verifiquem as 
circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente 
lhe são próprios; 

2) tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente 
constituída, nos termos de direito aplicável. 

Para a aplicação retroativa A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: 

1) Em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação 
de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 

2) tratando-se de ato não definitivamente julgado, retroatividade benigna: 


a) quando deixe de defini-lo como infração; 
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b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou 
omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta 
de pagamento de tributo; 


c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao 
tempo da sua prática. 


5. LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO 


O crédito tributário vai ser constituído pelo lançamento. Que por sua vez é um 
procedimento administrativo que tende a verificar a ocorrência do fato gerador da 
obrigação correspondente. Pelo lançamento que pode ser determinada a matéria 
tributável, o montante do tributo, sujeito passivo e se for o caso a penalidade. 


O STJ tem o entendimento que o crédito tributário tem seu surgimento com o 
lançamento e não com o fato gerador. 


O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e 
rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada. 
Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato 
gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de 
fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou 
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para 
o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros. Mas tal disposição não se 
aplica aos impostos lançados por períodos certos de tempo, desde que a respectiva 
lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido. 


Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tribu- 
tário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a 
verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a 
matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo 
e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível. 


A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de 
responsabilidade funcional. O lançamento regularmente notificado ao sujeito passivo 
só pode ser alterado em virtude de: 


1) Impugnação do sujeito passivo; 
2) recurso de oficio; 


3) iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos de lançamento é 
efetuado e revisto de ofício pela autoridade administrativa. 


A modificação introduzida, de oficio ou em consequência de decisão adminis- 
trativa ou judicial, nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa 
no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo 
sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução. 


Modalidades de lançamento: 
1) Por declaração; 
2) de ofício; 


3) por homologação. 
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O lançamento é efetuado com base na declaração do sujeito passivo ou de ter- 
ceiro, quando um ou outro, na forma da legislação tributária, presta à autoridade 
administrativa informações sobre matéria de fato, indispensáveis à sua efetivação. A 
retificação da declaração por iniciativa do próprio declarante, quando vise a reduzir 
ou a excluir tributo, só é admissível mediante comprovação do erro em que se funde, 
e antes de notificado o lançamento. Os erros contidos na declaração e apuráveis pelo 
seu exame serão retificados de ofício pela autoridade administrativa a que competir 
a revisão daquela. 


Quando o cálculo do tributo tenha por base, ou tome em consideração, o valor 
ou o preço de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos, a autoridade lançadora, me- 
diante processo regular, arbitrará aquele valor ou preço, sempre que sejam omissos ou 
não mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos 
expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em 
caso de contestação, avaliação contraditória, administrativa ou judicial. 


O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autoridade administrativa nos 
seguintes casos: 


1) Quando a lei assim o determine; 


2) quando a declaração não seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma 
da legislação tributária; 

3) quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declaração nos 
termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo e na forma da legislação 
tributária, a pedido de esclarecimento formulado pela autoridade administrativa, 
recuse-se a prestá-lo ou não o preste satisfatoriamente, a juízo daquela autoridade; 


4) quando se comprove falsidade, erro ou omissão quanto a qualquer elemento 
definido na legislação tributária como sendo de declaração obrigatória; 


5) quando se comprove omissão ou inexatidão, por parte da pessoa legalmente 
obrigada, no exercício da atividade a que se refere o artigo seguinte; 


6) quando se comprove ação ou omissão do sujeito passivo, ou de terceiro legal- 
mente obrigado, que dê lugar à aplicação de penalidade pecuniária; 


7) quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em benefício daquele, 
agiu com dolo, fraude ou simulação; 


8) quando deva ser apreciado fato não conhecido ou não provado por ocasião do 
lançamento anterior; 


9) quando se comprove que, no lançamento anterior, ocorreu fraude ou falta 
funcional da autoridade que o efetuou, ou omissão, pela mesma autoridade, de 
ato ou formalidade especial. 


A revisão do lançamento só pode ser iniciada enquanto não extinto o direito da 
Fazenda Pública. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos 
cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem 
prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida 
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, 
expressamente a homologa. 
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O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o cré- 
dito, sob condição resolutória da ulterior homologação ao lançamento. Não influem 
sobre a obrigação tributária quaisquer atos anteriores à homologação, praticados 
pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito. 


Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém, considerados na apu- 
ração do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou 
sua graduação. 


Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocor- 
rência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha 
pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o 
crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação. 


6. COMPETÊNCIA TRIBUTARIA 


É o poder que a constituição deu para instituir tributos por meio de lei, lembrando 
que a Constituição não cria tributos, quem cria são os entes federativos de acordo 
com o que a própria constituição determinou. Poder para instituir tributos. Assim, não 
podemos ter tributos instituídos por procedimentos administrativos e a titularidade 
da competência tributária é dada aos entes federativos. Sendo que competência em 
matéria tributária é indelegável. 

Não podemos confundir competência tributária de capacidade tributária ativa. O 
CTN diz que a capacidade de arrecadar o tributo pode ser delegada, pode ser que 
quem arrecade o tributo seja diferente daquele que o instituiu. É possível a delegação 
para a arrecadação do tributo (parafiscalidade). 


Mesmo que a competência seja indelegável, esse poder para instituir tributos não é 
obrigatório, pode ser o ente não institua o tributo, por isso é facultativa a competên- 
cia tributária. Assim, também é incaducável, não há prazo para que ela seja exercida. 


Temos as competências privativas, as comuns e as concorrentes. 


6.1. COMPETÊNCIA PRIVATIVA 


Da União é para instituir tributos sobre: 


|. Importação de produtos estrangeiros; 

Il. exportação, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; 

ll. renda e proventos de qualquer natureza; 

IV. produtos industrializados; 

V. operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários; 
VI. propriedade territorial rural; 

VII. grandes fortunas, nos termos de lei complementar. 
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Dos estados e DF para: 


|. Transmissão causa mortis e doação, de quaisquer bens ou direitos; 

Il. operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte 
interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se ini- 
ciem no exterior; 

Hll.- propriedade de veículos automotores. 


Dos municípios e DF para: 


1. Propriedade predial e territorial urbana; 

Il. transmissão "inter vivos”, a qualquer título, por ato oneroso, de bens imóveis, por natureza ou 
acessão física, e de direitos reais sobre imóveis, exceto os de garantia, bem como cessão de direi- 
tos a sua aquisição; 

II. serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, |l (operações relativas à circulação 
de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de 
comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior), definidos em lei 
complementar. 


6.2. COMPETÊNCIA COMUM 


Pela Constituição não dizer quais que são as taxas e contribuições de melhoria 
que podem ser instruídas, o ente que exerça o poder de polícia ou preste o serviço 
público que vai poder cobrar essa taxa. Assim como o ente que preste a realização 
da obra pública que valorize o imóvel que a cobre. 


6.3. COMPETÊNCIA CUMULATIVA 


Pela CF: 


Art. 147. Competem à União, em Território Federal, os impostos estaduais e, se o 
Território não for dividido em Municípios, cumulativamente, os impostos municipais; 
ao Distrito Federal cabem os impostos municipais. 


Assim, o DF institui os impostos municipais e os territórios, se existissem ou 
quando forem se forem criados, são da União. Vale a leitura da súmula 642 do STF: 


[...] não cabe ação direta de inconstitucionalidade de lei do distrito federal derivada 
da sua competência legislativa municipal. 


6.4. COMPETÊNCIA RESIDUAL 


No caso de não haver outro imposto ou contribuição já previsto, a União tem 
competência residual para instituir um novo, assim pode residualmente a União 
instituir imposto ou contribuição. São chamados de impostos residuais e contri- 
buições residuais. 
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6.5. COMPETÊNCIA EXTRAORDINÁRIA 


A União pode na iminência ou no caso de guerra externa, impostos extraordinários, 
compreendidos ou não em sua competência tributária, os quais serão suprimidos, 
gradativamente, cessadas as causas de sua criação instituir tributos. 


7. REGRA MATRIZ DE INCIDÊNCIA TRIBUTÁRIA 


E a maneira de se visualizar a as características comuns as normas de incidência 
do tributo. Nelas vamos analisar a hipótese de incidência tributária, o fato gerador, 
a base de cálculo, a obrigação tributária, os sujeitos e o domicilio tributário. 


Teremos a seguinte formação da relação jurídico-tributária: 
HIS F6>50T>L>CT 


HI: hipótese de incidência 
FG: fato gerador 

OT: obrigação tributária 
L: lançamento 

CT: crédito tributário 


Por isso, precisamos ter em mente os seguintes conceitos: 


7.1. HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA 


Vai ser a situação que o legislador escolheu e descreveu em lei que uma vez 
concretizada no fato gerador vai dar surgimento a obrigação tributária. Temos três 
critérios para a hipótese de incidência: material, espacial e temporal. 


No critério material temos como identificar qual que foi o fato que o legislador 
escolheu para aquela hipótese. O espacial para saber qual o local que é realizada a 
hipótese e o critério temporal para saber qual o momento. 


7.2. FATO GERADOR 


Situação definida em lei como sendo necessária para que a obrigação tributária 
ocorra. O momento constitutivo do fato gerador é quando são observadas as cir- 
cunstancias materiais e de direito. 


Assim podemos ter uma divisão quanto à ocorrência da situação de fato e de direito. 
Fato gerador da situação de fato é quando da situação quanto as suas circunstâncias 
materiais e o fato gerador de direito é nos moldes legais, do direito. 


Tipos de fato gerador: 
a) instantâneo; 
b) continuado ou periódico: se prolata no tempo; 
c) complexo: diversos acontecimentos. 


Vale a leitura do CTN: 
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Art. 114. Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e 
suficiente à sua ocorrência. 

Art. 115. Fato gerador da obrigação acessória é qualquer situação que, na forma da legislação 
aplicável, impõe a prática ou a abstenção de ato que não configure obrigação principal. 

Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador 
e existentes os seus efeitos: 

I - tratando-se de situação de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstâncias 
materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios; 

II - tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente consti- 
tuída, nos termos de direito aplicável. 


Dentro do estudo do fato gerador vale trazer os conceitos de evasão, elisão e elu- 
são tributária, que são meios para evitar que haja a tributação, uma fuga do tributo: 


* Elisão tributária: é quando o sujeito passivo usa de formas lícitas para não ser tri- 
butado ou ser tributado a menos. É um planejamento tributário permitido no 
nosso ordenamento para que não haja o pagamento ou que seja pago em valor 
menor. Sendo que esse planejamento é anterior ao fato gerador; 


* Evasão fiscal: é quando há o uso de meios ilícitos após ou antes do fato gerador 
para que o fisco não saiba que a obrigação tributária existe (um bom exemplo 
são as emissões de notas fiscais fraudadas). É a sonegação fiscal. Também é forma 
de planejamento tributário, só que ilícito; 


* Elusão fiscal: é quando o sujeito passivo usa de simulações para que não pague ou 
pague a menos o tributo. Mais uma forma de planejamento e se refere a norma 
antielisiva trazida pelo CTN. Também é chamada de alisão ineficaz ou de elisão 
abusiva. Quer dar uma aparência de licitude. 


Por isso, a autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos 
praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo 
ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os 
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária. Que é justamente a norma 
antielisão do CTN. 


7.3. BASE DE CÁLCULO 


Para que haja o tributo, tem que haver um aspecto quantitativo, saber quando 
que o sujeito passivo deve ao fisco. Esse valor é dado por uma análise da base de 
cálculo com a alíquota. 


A base de cálculo é para determinar quanto é o valor, o montante do tributo, o 
critério quantitativo da norma tributária. Só vamos poder saber a base de cálculo 
se analisar junto com a alíquota (fração em percentual) que é trazida pela norma. 
Temos dois momentos, um anterior com a base de cálculo e um posterior com a 
alíquota para sabermos o valor devido de um tributo. 


7.4. OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA 


Vai ser a relação jurídica patrimonial ou não patrimonial entre o sujeito ativo e o 
sujeito passivo (Fisco e o contribuinte ou responsável), que é da ocorrência do fato 
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gerador. Como o nome já diz é uma obrigação e é imposta ao sujeito passivo ainda 
que não se manifeste a respeito de concordância, é ima obrigação legal. 


O CTN divide em obrigação principal e obrigação acessória: 


Art. 113.A obrigação tributária é principal ou acessória. 

S1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o 
pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o 
crédito dela decorrente. 

S2º A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, 
positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização 
dos tributos. 

$3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em 
obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária. 


Obrigação principal vai ser patrimonial, pagamento de tributo ou penalidade e a 
acessória não possui caráter patrimonial, são os deveres impostos pela administração 
para a arrecadação ou fiscalização do tributo. 


7.5. SUJEITOS 


Dentro dos elementos subjetivos da relação jurídico-tributária temos os sujeitos 
ativo e passivo. 


* Sujeito ativo: vai ser a pessoa competência para a exigência do tributo, no CTN: 


Art. 119. Sujeito ativo da obrigação é a pessoa jurídica de direito público, titular da 
competência para exigir o seu cumprimento. 


Assim, é aquele que tem a capacidade de exigir o tributo do sujeito passivo. Apenas 
pode ser sujeito ativo da relação jurídico-tributária pessoas jurídicas de direito público. 


* Sujeito passivo: dividindo a obrigação em principal e acessória, temos como sujeito 
passivo da obrigação o contribuinte ou o responsável tributário. Contribuinte 
é aquele que tem relação direta com a situação do fato gerador. Enquanto que 
responsável tributário vai figurar na relação por imposição legal (sucessores ou 
terceiro). Enquanto que o sujeito passivo de uma obrigação acessória vai ser aquele 
obrigado às prestações que constituam o seu objeto. 


Sujeito passivo da obrigação principal vai ser o contribuinte (sujeito passivo di- 
reito) ou o responsável (sujeito passivo indireto), enquanto que o sujeito passivo da 
obrigação acessória é o sujeito obrigado quanto ao seu objeto. 


Temos uma regra importante para que não haja a alteração do sujeito passivo da sua 
correspondente obrigação, quanto à responsabilidade do pagamento, por convecção 
particular, salvo se houver lei que autorize. Assim, convenção particular não pode 
alterar o sujeito passivo senão se lei autorizar. 


Podemos ter uma solidariedade na obrigação tributária quando tiverem mais de 
credor ou mais de um devedor, solidariedade ativa ou solidariedade passiva. Pelo 
Código Civil: 

Art. 264. Há solidariedade, quando na mesma obrigação concorre mais de um credor, 
ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, à dívida toda. 
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No Direito Tributário não tem a solidariedade ativa, mas o CTN abre espaço 
para a solidariedade passiva. Sendo obrigadas solidariamente: as pessoas que tenham 
interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal e 
as pessoas expressamente designadas por lei. 


Para o Direito Tributário, essa solidariedade passiva, não comporta benefi- 
cio de ordem. 


Se não houver nenhuma lei dispondo exceção, são efeitos da solidariedade: 
1) O pagamento efetuado por um dos obrigados aproveita aos demais; 


2) a isenção ou remissão de crédito exonera todos os obrigados, salvo se outorgada 
pessoalmente a um deles, subsistindo, nesse caso, a solidariedade quanto aos 
demais pelo saldo; 


3) a interrupção da prescrição, em favor ou contra um dos obrigados, favorece ou 
prejudica aos demais. 


Capacidade tributária passiva vai ser a aptidão para figurar como sujeito passivo 
da relação jurídico-tributária e independe da capacidade civil das pessoas naturais; 
de achar-se a pessoa natural sujeita a medidas que importem privação ou limitação 
do exercício de atividades civis, comerciais ou profissionais, ou da administração 
direta de seus bens ou negócios e de estar a pessoa jurídica regularmente constituída, 
bastando que configure uma unidade econômica ou profissional. 


7.6. DOMICILIO TRIBUTÁRIO 


O domicilio tributário vai ser o domicílio de eleição, mas na sua falta vai ser: 


1) Para as pessoas naturais, a sua residência habitual, ou, sendo esta incerta ou des- 
conhecida, o centro habitual de sua atividade; 


2) Para as pessoas jurídicas de direito privado ou às firmas individuais, o lugar da sua 
sede, ou, em relação aos atos ou fatos que derem origem à obrigação, o de cada 
estabelecimento; 


3) Para as pessoas jurídicas de direito público, qualquer de suas repartições no território 
da entidade tributante. 


Quando não couber a aplicação de qualquer de uma dessas três regras, consi- 
derar-se-á como domicílio tributário do contribuinte ou responsável o lugar da 
situação dos bens ou da ocorrência dos atos ou fatos que deram origem à obrigação. 


A autoridade administrativa pode recusar o domicílio eleito, quando impossibilite 
ou dificulte a arrecadação ou a fiscalização do tributo, aplicando-se então a mesma 
regra, então, da recusa pela autoridade da administração considerar-se-á como do- 
micílio tributário do contribuinte ou responsável o lugar da situação dos bens ou 
da ocorrência dos atos ou fatos que deram origem à obrigação. 


8. SUSPENSÃO, EXTINÇÃO E EXCLUSÃO DO CREDITO TRIBUTÁRIO 


Constituída a obrigação tributária, vai surgir o dever de seu adimplemento pelo 
respectivo sujeito, mas pode ser tenha a suspensão ou extinção caso tenha tido o 
lançamento. Mas caso ainda não tenha havido o lançamento, é exclusão. 
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8.1. SUSPENSÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO 


Embora a lei diga suspensão do crédito tributário é suspensão da sua exigibilida- 
de. A suspensão pode ser antes ou depois do lançamento mas é apenas após o fato 
gerador. Sendo a causa anterior ao lançamento, impede que seja exigível. Sendo 
posterior ao lançamento realmente suspende a exigibilidade do crédito tributário. 


Sendo que uma vez suspenso o crédito tributário não dispensa o cumprimento das 
obrigações assessórios dependentes da obrigação principal cujo crédito seja suspenso, 
ou dela consequentes. E o sujeito que tenha a suspensão faz jus a certidão positiva 
de débito fiscal com efeitos negativos. 


Só por lei que podem ser estabelecidas as causas de suspensão do crédito tributário 
e são elas: 
1) Moratória; 
2) depósito do seu montante integral; 


3) reclamações e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributário 
administrativo; 


4) concessão de medida liminar em mandado de segurança. 


5) concessão de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de 
ação judicial; 


6) parcelamento. 


811. MORATÓRIA 


Quando o sujeito ativo dilata o prazo para que a haja a quitação do débito pelo 
sujeito passivo, temos a moratória. Vai ter um prazo que fora originalmente fixado 
para pagar caso dentro do prazo ou até mesmo um prazo a mais se a dívida venceu. 


A moratória sempre depende de lei. Salvo disposição de lei em contrário, a mo- 
ratória somente abrange os créditos definitivamente constituídos à data da lei ou 
do despacho que a conceder, ou cujo lançamento já tenha sido iniciado àquela data 
por ato regularmente notificado ao sujeito passivo. 


E não aproveita aos casos de dolo, fraude ou simulação do sujeito passivo ou do 
terceiro em benefício daquele. São dois tipos de moratória: moratória em caráter 
geral ou moratória em caráter individual. Só pode em caráter geral e individual 
para o CTN. 


Em caráter geral: 


a) Pela pessoa jurídica de direito público competente para instituir o tributo a que 
se refira; 

b) pela União, quanto a tributos de competência dos Estados, do Distrito Federal 
ou dos Municípios, quando simultaneamente concedida quanto aos tributos de 
competência federal e às obrigações de direito privado; 

A moratória geral só pode ser concedida por que tenha a competência, mas a 

União pode conceder moratória para tributos estaduais e municipais se conceder 

de forma simultânea para os tributos federais. 
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Em caráter individual, por despacho da autoridade administrativa, desde que 
autorizada por lei nas condições: 


a) Pela pessoa jurídica de direito público competente para instituir o tributo a que 
se refira; 


b) pela União, quanto a tributos de competência dos Estados, do Distrito Federal 
ou dos Municípios, quando simultaneamente concedida quanto aos tributos de 
competência federal e às obrigações de direito privado. 


Assim, a moratória em caráter individual é concedida nas condições da morató- 
ria geral, além de ter o despacho da autoridade administrativa. Lei + despacho da 
autoridade administrativa. 


E a concessão da moratória em caráter individual não gera direito adquirido e será 
revogado de oficio, sempre que se apure que o beneficiado não satisfazia ou deixou 
de satisfazer as condições ou não cumprira ou deixou de cumprir os requisitos para 
a concessão do favor, cobrando-se o crédito acrescido de juros de mora: 


1) Com imposição da penalidade cabível, nos casos de dolo ou simulação do be- 
neficiado, ou de terceiro em beneficio daquele. Sendo que para essa hipótese o 
tempo decorrido entre a concessão da moratória e sua revogação não se computa 
para efeito da prescrição do direito à cobrança do crédito; 


2) sem imposição de penalidade, nos demais casos. E para essa hipótese, a revogação 
só pode ocorrer antes de prescrito o referido direito. 


A lei que conceda moratória (afinal só pode ser concedida por lei) em caráter 
geral ou autorize sua concessão em caráter individual especificará, sem prejuízo de 
outros requisitos: 


1) O prazo de duração do favor; 

2) as condições da concessão do favor em caráter individual; 
3) sendo caso: 

a) os tributos a que se aplica; 


b) o número de prestações e seus vencimentos, dentro do prazo a que se refere o 
inciso I, podendo atribuir a fixação de uns e de outros à autoridade adminis- 
trativa, para cada caso de concessão em caráter individual; 


c) as garantias que devem ser fornecidas pelo beneficiado no caso de concessão 
em caráter individual. 


8.1.2. DEPÓSITO DO MONTANTE INTEGRAL 


De logo, não pode haver o condicionamento ao direito de ação e o de recurso 
ao depósito, mas pode ser que o sujeito passivo queira suspende a exigibilidade do 
crédito tributário depositando o montante integral. É inconstitucional a exigência 
do depósito prévio como requisito de admissibilidade da ação judicial para que se 
discuta a exigibilidade ou não do crédito tributário, mas pode ser que o sujeito 
passivo queira depositar para que haja a suspensão. É uma faculdade, garantia, dada 
ao sujeito que ainda queira discutir o débito. 
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O STJ na súmula 112 diz que: 


O depósito somente suspende a exigibilidade do crédito tributário se for integral e 
em dinheiro. 


Assim, para que o depósito seja causa de suspensão tem que integral e em dinhei- 
ro. Pode o depósito ser feito antes do lançamento, após o lançamento e referente a 
algum a ação judicial: 

1) Depósito do montante integral antes do lançamento: o crédito tributário ainda 
não foi constituído, então impede que seja exigível o crédito tributário ainda 
não constituído; 


2) depósito do montante integral após o lançamento: a constituição do crédito 
tributário é com o lançamento, então suspende que seja exigível o crédito tri- 
butário constituído; 


3) quanto a ação judicial, pode ser anterior ou em seu curso. Apenas ingressar com 
a ação não é eficaz para suspender, mas o depósito do montante integral sim. 


Poderia ser que houvesse alguma confusão com consignação em pagamento, mas 
na consignação em pagamento o sujeito passivo quer pagar mesmo, enquanto que 
o depósito do montante integral vai ser para suspender a exigência e não porque 
quer pagar corretamente apenas. 


O STF decidiu para inconstitucionalidade dos fiscos exigirem o depósito recursal 
do artigo 151, II do CTN para acesso ao duplo grau de jurisdição. E o chamado 
depósito recursal. Além de que viola a súmula vinculante 28: 


E inconstitucional a exigência de depósito prévio como requisito de admissibilidade 
de ação judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributário. 


813. RECLAMAÇÕES E OS RECURSOS, NOS TERMOS DAS LEIS 
REGULADORAS DO PROCESSO TRIBUTÁRIO ADMINISTRATIVO 


São os meios que o sujeito passivo tem de questionar as pretensões do fisco sem 
que para isso recorra ao Judiciário. Não precisa ir ao Poder Judiciário, afinal uma 
esfera não exclui a outra. No âmbito administrativo os recursos e reclamações são 
causas de suspensão da exigibilidade do crédito tributário, o que não ocorre nas 
vias judiciais de pronto. 


Reclamações e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributário 
administrativo também servem para emitir as certidões positivas de débito tributário 
com efeito da negativa. Mas temos que ter em mente que: 


Súmula vinculante 21: E inconstitucional a exigência de depósito ou arrolamento 
prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo. 


Então o recurso não vai precisar ter depósito ou arrolamento prévios de dinheiro 
ou bens para sua admissibilidade. 


8.1.4. CONCESSÃO DE MEDIDA LIMINAR EM MANDADO DE SEGURANÇA 


Em matéria tributária vai poder ser usado amplamente contra o fisco desde que 
observados seus pressupostos. O Mandado de segurança individual: individualmente 
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impetrado em nome próprio na defesa de seu próprio interesse e o coletivo em 
nome da coletividade representada. 


Para proteger direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, 
quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou 
agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público. 


Está dentro dos meios para o sujeito passivo se defender contra o fisco, é cabível 
nas ações judiciais e fora delas. Aqui para suspender a exigibilidade não basta impetrar 
o Mandado de segurança com liminar, tem que ser concedida a referida liminar. 
Concedida a liminar o fisco não pode promover a execução fiscal, mas deve constituir 
o crédito tributário para que não ocorra a decadência. 


815. CONCESSÃO DE MEDIDA LIMINAR OU DE TUTELA ANTECIPADA, 
EM OUTRAS ESPÉCIES DE AÇÃO JUDICIAL 


A concessão de medida liminar é cabível em outras ações judiciais, mas o CPC de 
2015 agora traz a nomenclatura de tutela de urgência: 


Art. 300. A tutela de urgência será concedida quando houver elementos que evidenciem 
a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado útil do processo. 
$ 1º Para a concessão da tutela de urgência, o juiz pode, conforme o caso, exigir 
caução real ou fidejussória idônea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir 
a sofrer, podendo a caução ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente 
não puder oferecê-la; 

$2º A tutela de urgência pode ser concedida liminarmente ou após justificação prévia; 
$3º A tutela de urgência de natureza antecipada não será concedida quando houver 
perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisão. 


8.1.6. PARCELAMENTO 


* O parcelamento será concedido na forma e condição estabelecidas em lei específica; 


* salvo disposição de lei em contrário, o parcelamento do crédito tributário não 
exclui a incidência de juros e multas; 

* aplicam-se, subsidiariamente, ao parcelamento as disposições desta Lei, relativas 
à moratória; 

* lei específica disporá sobre as condições de parcelamento dos créditos tributários 
do devedor em recuperação judicial; 


* A inexistência da lei específica importa na aplicação das leis gerais de parcelamento 
do ente da Federação ao devedor em recuperação judicial, não podendo, neste 
caso, ser o prazo de parcelamento inferior ao concedido pela lei federal específica. 


8.2. EXTINÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO 


São modalidades de extinção do crédito Tributário: 
1) Pagamento; 
2) compensação; 
3) transação; 


4) remissão; 
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5) prescrição e a decadência; 

6) conversão de depósito em renda; 

7) pagamento antecipado e a homologação do lançamento; 

8) consignação em pagamento; 

9) decisão administrativa irreformável, assim entendida a definitiva na órbita ad- 


ministrativa, que não mais possa ser objeto de ação anulatória; 
10) decisão judicial passada em julgado; 


11) a dação em pagamento em bens imóveis, na forma e condições estabeleci- 
das em lei. 


8.2.1. PAGAMENTO 


Vai ser o adimplemento da obrigação tributária em: 
1) Em moeda corrente, cheque ou vale postal; 


2) nos casos previstos em lei, em estampilha, em papel selado, ou por proces- 
so mecânico. 


Sendo que o pagamento de um crédito não importa em presunção de pagamento: 
1) Quando parcial, das prestações em que se decomponha; 
2) quando total, de outros créditos referentes ao mesmo ou a outros tributos. 


O local do pagamento quando a legislação tributária não dispuser a respeito, o 
pagamento é efetuado na repartição competente do domicílio do sujeito passivo. 
E quando a legislação tributária não fixar o tempo do pagamento, o vencimento do 
crédito ocorre trinta dias depois da data em que se considera o sujeito passivo no- 
tificado do lançamento. 


Pode ser concedido desconto pela antecipação do pagamento por lei. Sendo 
indevido o pagamento o sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio 
protesto, à restituição total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu 
pagamento, quando houver perda ou destruição da estampilha, ou o erro no paga- 
mento por esta modalidade, não dão direito a restituição, salvo nos casos expressa- 
mente previstos na legislação tributária, ou naquelas em que o erro seja imputável 
à autoridade administrativa, nos seguintes casos: 


1) Cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o de- 
vido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias 
materiais do fato gerador efetivamente ocorrido; 


2) erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da alíquota aplicável, no 
cálculo do montante do débito ou na elaboração ou conferência de qualquer 
documento relativo ao pagamento; 


3) reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória. 


8.2.2. COMPENSAÇÃO 


É vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo, objeto de con- 
testação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva 
decisão judicial. 
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8.2.3. TRANSAÇÃO 


A lei pode facultar, nas condições que estabeleça, aos sujeitos ativo e passivo da 
obrigação tributária celebrar transação que, mediante concessões mútuas, importe em 
determinação de litígio e consequente extinção de crédito tributário. A lei indicará 
a autoridade competente para autorizar a transação em cada caso. 


8.24. REMISSÃO 


A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho (que 
não gera direito adquirido) fundamentado, remissão total ou parcial do crédito 
tributário, atendendo: 


1) A situação econômica do sujeito passivo; 
2) ao erro ou ignorância escusáveis do sujeito passivo, quanto a matéria de fato; 
3) à diminuta importância do crédito tributário; 


4) a considerações de equidade, em relação com as características pessoais ou ma- 
teriais do caso; 


5) a condições peculiares a determinada região do território da entidade tributante. 


8.2.5. PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA 
Temos como regra geral de prescrição de 5 anos, no CTN: 


Art. 174.A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, con- 
tados da data da sua constituição definitiva. 


E são causas que interrompem a prescrição: 
1) Pelo despacho do juiz que ordenar a citação em execução fiscal; 
2) pelo protesto judicial; 
3) por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor; 


4) por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhe- 
cimento do débito pelo devedor. 


Para a decadência o direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário 
extingue-se após 5 (cinco) anos, contados: 


1) Do primeiro dia do exercício seguinte aquele em que o lançamento poderia 
ter sido efetuado; 


2) da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício 
formal, o lançamento anteriormente efetuado. 


Sendo contado o prazo decadencial da data em que tenha sido iniciada a consti- 
tuição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida 
preparatória indispensável ao lançamento. 


8.3. EXCLUSÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO 


Com a isenção e a anistia irá ser impedida a constituição do crédito tributário. 
Excluem o crédito tributário: 
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1) A isenção; 
2) a anistia. 


A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumprimento das obrigações 
acessórias dependentes da obrigação principal cujo crédito seja excluído, ou dela 
consequente. 


8.3.1. ISENÇÃO 


Vai ser a despensa legal do pagamento, não incide o tributo, é por lei específica. 
A isenção, ainda quando prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que espe- 
cifique as condições e requisitos exigidos para a sua concessão, os tributos a que se 
aplica e, sendo caso, o prazo de sua duração. Pode ser restrita a determinada região 
do território da entidade tributante, em função de condições a ela peculiares. 


A isenção não se estende, salvo se houver disposição em contrário, as seguintes 
espécies de tributos: 


1) “Taxas e contribuições de melhoria; 
2) tributos instituídos posteriormente à sua concessão. 


A isenção, salvo se concedida por prazo certo e em função de determinadas 
condições, pode ser revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo, mas pela 
Súmula 544 STF: 


Isenções tributárias concedidas, sob condição onerosa, não podem ser livremente 
suprimidas. 


Pode ser que a isenção seja em caráter geral ou em caráter individual. A isenção, 
quando não concedida em caráter geral, é efetivada, em cada caso, por despacho da 
autoridade administrativa (esse despacho não gera direito adquirido), em requeri- 
mento com o qual o interessado faça prova do preenchimento das condições e do 
cumprimento dos requisitos previstos em lei ou contrato para sua concessão. 


8.3.2. ANISTIA 
A anistia abrange exclusivamente as infrações cometidas anteriormente à vigência 
da lei que a concede, perdão legal dessas infrações e aplicam a: 


1) Atos qualificados em lei como crimes ou contravenções e aos que, mesmo sem 
essa qualificação, sejam praticados com dolo, fraude ou simulação pelo sujeito 
passivo ou por terceiro em benefício daquele; 


2) salvo disposição em contrário, às infrações resultantes de conluio entre duas ou 
mais pessoas naturais ou jurídicas. 


Pode ser concedida: 
1) Em caráter geral; 
2) limitadamente: 
Se for concedida limitadamente, é a: 
a) Infrações da legislação relativa a determinado tributo; 


b) infrações punidas com penalidades pecuniárias até determinado montante, 
conjugadas ou não com penalidades de outra natureza; 
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c) determinada região do território da entidade tributante, em função de condições 
a ela peculiares; 


d) sob condição do pagamento de tributo no prazo fixado pela lei que a conceder, 
ou cuja fixação seja atribuída pela mesma lei à autoridade administrativa. 


A anistia, quando não concedida em caráter geral, é efetivada, em cada caso, por 
despacho da autoridade administrativa (que não gera direito adquirido), em reque- 
rimento com a qual o interessado faça prova do preenchimento das condições e do 
cumprimento dos requisitos previstos em lei para sua concessão. 


9. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA 


A lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário 
a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a 
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do 
cumprimento total ou parcial da referida obrigação. 


Pode ser que a lei determine um sujeito passivo para o crédito tributário que 
não seja o contribuinte. Pode ser responsável, quando, sem revestir a condição de 
contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei. 


Existem dois tipos de responsabilidade importantes para delimitar o responsável: 
responsabilidade por substituição e responsabilidade por transferência. 


A responsabilidade por substituição é quando há a substituição de quem deve 
pagar e ela já nasce junto com o fato gerador. Pode ser regressiva (antecedente) 
ou progressiva (subsequente), já a responsabilidade por substituição antecedente 
ou regressiva ou “para trás” será quando o pagamento do tributo será depois por 
terceiro que é o responsável. Enquanto que a progressiva ou subsequente ou “para 
frente” quando se paga um tributo de acordo com uma base de cálculo presumida 
e só depois que há a realização do fato gerador. Se por acaso esse fato gerador não 
se realizar, haverá a restituição. 

Responsabilidade por transferência é porque aconteceu uma situação depois do 
fato gerador e outra pessoa que incorreu nessa situação, que não a pessoa de origem, 
que vai ter que pagar. 

Os créditos tributários relativos a impostos cujo fato gerador seja a proprieda- 
de, o domínio útil ou a posse de bens imóveis, e bem assim os relativos a taxas 
pela prestação de serviços referentes a tais bens, ou a contribuições de melhoria, 
sub-rogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste do título 
a prova de sua quitação. 

São pessoalmente responsáveis, responsabilidade pessoal: 

1) O adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou remidos; 

2) o sucessor a qualquer título e o cônjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo 
de cujus até a data da partilha ou adjudicação, limitada esta responsabilidade ao 
montante do quinhão do legado ou da meação; 


3) o espólio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da sucessão. 


MICHELLANE MALHEIROS 485 


A pessoa jurídica de Direito Privado que resultar de fusão, transformação ou incor- 
poração de outra ou em outra é responsável pelos tributos devidos até à data do ato 
pelas pessoas jurídicas de Direito Privado fusionadas, transformadas ou incorporadas. 
O que aplica-se aos casos de extinção de pessoas jurídicas de Direito Privado, quando 
a exploração da respectiva atividade seja continuada por qualquer sócio remanescente, 
ou seu espólio, sob a mesma ou outra razão social, ou sob firma individual. 


A pessoa natural ou jurídica de Direito Privado que adquirir de outra, por qualquer 
título, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, 
e continuar a respectiva exploração, sob a mesma ou outra razão social ou sob firma 
ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento 
adquirido, devidos até à data do ato: 


1) Integralmente, se o alienante cessar a exploração do comércio, indústria ou 
atividade; 

2) subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploração ou iniciar 
dentro de seis meses a contar da data da alienação, nova atividade no mesmo 
ou em outro ramo de comércio, indústria ou profissão. 

Responsabilidade de terceiros acontece nos casos de impossibilidade de exigência 
do cumprimento da obrigação principal pelo contribuinte, respondem solidariamente 
com este nos atos em que intervierem ou pelas omissões de que forem responsáveis: 


1) Pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores; 
tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados; 


3) administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes; 
) o inventariante, pelos tributos devidos pelo espólio; 


o síndico e o comissário, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo 
concordatário; 


6) os tabeliães, escrivães e demais serventuários de ofício, pelos tributos devidos 
sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razão do seu oficio; 


7) os sócios, no caso de liquidação de sociedade de pessoas. 


Para a responsabilidade por infrações, são pessoalmente responsáveis pelos créditos 
correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso 
de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos: 


1) As pessoas referidas no artigo anterior; 
2) os mandatários, prepostos e empregados; 
3) os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de Direito Privado. 


A responsabilidade é excluída pela denúncia espontânea da infração, acompanhada, 
se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depósito 
da importância arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante do 
tributo dependa de apuração. 


É como se fosse auto delação premiada em Direito Tributário, “confessa”, com o 
pagamento mais juros de mora ou pede que seja arbitrado o valor devido. Não se 
considera espontânea a denúncia apresentada após o início de qualquer procedimento 
administrativo ou medida de fiscalização, relacionados com a infração. E para o STJ: 
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Súmula 360 STJ: O benefício da denúncia espontânea não se aplica aos tributos sujei- 
tos a lançamento por homologação regularmente declarados, mas pagos a destempo. 


Mais algumas súmulas aplicáveis para responsabilidade tributária: 

ST): 
Súmula 554: Na hipótese de sucessão empresarial, a responsabilidade da sucessora 
abrange não apenas os tributos devidos pela sucedida, mas também as multas moratórias 
ou punitivas referentes a fatos geradores ocorridos até a data da sucessão. 
Súmula 435: Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar 
no seu domicílio sem comunicação aos órgãos competentes, legitimando o redirecio- 
namento da execução fiscal para o sócio-gerente. 
Súmula 430: O inadimplemento da obrigação tributária pela sociedade não gera, por 
si só, a responsabilidade solidária do sócio-gerente. 
Súmula 251: A meação só responde pelo ato ilícito quando o credor, na execução 
fiscal, provar que o enriquecimento dele resultante aproveitou ao casal. 


10. GARANTIAS E PREFERENCIAS 


E um capítulo do CTN que vai do artigo 183 ao 193. Sendo que garantias são 
direitos enquanto que os privilégios vão disposições normativas que dão vantagem 
ao crédito tributário sobre os demais créditos. 


10.1. GARANTIAS DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO 


A enumeração das garantias atribuídas no Capítulo ao crédito tributário não 
exclui outras que sejam expressamente previstas em lei, em função da natureza ou 
das características do tributo a que se refiram. A natureza das garantias atribuídas ao 
crédito tributário não altera a natureza deste nem a da obrigação tributária a que 
corresponda. 


10.11. RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL E BENS IMPENHORÁVEIS POR DETERMINAÇÃO LEGAL 


Sem prejuízo dos privilégios especiais sobre determinados bens, que sejam pre- 
vistos em lei, responde pelo pagamento do crédito tributário a totalidade dos bens 
e das rendas, de qualquer origem ou natureza, do sujeito passivo, seu espólio ou sua 
massa falida, inclusive os gravados por ônus real ou cláusula de inalienabilidade ou 
impenhorabilidade, seja qual for a data da constituição do ônus ou da cláusula, exce- 
tuados unicamente os bens e rendas que a lei declare absolutamente impenhoráveis. 


10.1.2. PRESUNÇÃO RELATIVA DE FRAUDE NA ALIENAÇÃO OU NA ONERAÇÃO DE BENS 


Presume-se fraudulenta a alienação ou oneração de bens ou rendas, ou seu começo, 
por sujeito passivo em débito para com a Fazenda Pública, por crédito tributário 
regularmente inscrito como dívida ativa. Contudo, não se aplica na hipótese de 
terem sido reservados, pelo devedor, bens ou rendas suficientes ao total pagamento 
da dívida inscrita. 
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10.1.3. INDISPONIBILIDADE DE BENS E DIREITOS 


Na hipótese do devedor tributário, devidamente citado, não pagar nem apresentar 
bens à penhora no prazo legal e não forem encontrados bens penhoráveis, o juiz 
determinará a indisponibilidade de seus bens e direitos, comunicando a decisão, 
preferencialmente por meio eletrônico, aos órgãos e entidades que promovem re- 
gistros de transferência de bens, especialmente ao registro público de imóveis e às 
autoridades supervisoras do mercado bancário e do mercado de capitais, a fim de 
que, no âmbito de suas atribuições, façam cumprir a ordem judicial. 


A indisponibilidade limita-se ao valor total exigível, devendo o juiz determinar 
o imediato levantamento da indisponibilidade dos bens ou valores que excederem 
esse limite. 


Os órgãos e entidades aos quais se fizer a comunicação enviarão imediatamente ao juízo 
a relação discriminada dos bens e direitos cuja indisponibilidade houverem promovido. 


10.2. PREFERÊNCIAS DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO 
10.2.1. PREFERÊNCIA GERAL 


O crédito tributário prefere a qualquer outro, seja qual for sua natureza ou o tempo 
de sua constituição, ressalvados os créditos decorrentes da legislação do trabalho ou 
do acidente de trabalho. 


10.2.2. PREFERÊNCIA EM CASO DE FALÊNCIA 


O crédito tributário não prefere aos créditos extraconcutrsais ou às importâncias 
passíveis de restituição, nos termos da lei falimentar, nem aos créditos com garantia 
real, no limite do valor do bem gravado. À lei poderá estabelecer limites e condi- 
ções para a preferência dos créditos decorrentes da legislação do trabalho. E a multa 
tributária prefere apenas aos créditos subordinados. 


10.2.3. PREFERÊNCIA EM CASO DE INVENTÁRIO, ARROLAMENTO, 
LIQUIDAÇÃO DE PESSOA JURÍDICA 


São pagos preferencialmente a quaisquer créditos habilitados em inventário ou 
arrolamento, ou a outros encargos do monte, os créditos tributários vencidos ou 
vincendos, a cargo do de cujus ou de seu espólio, exigíveis no decurso do processo 
de inventário ou arrolamento. E são pagos preferencialmente a quaisquer outros os 
créditos tributários vencidos ou vincendos, a cargo de pessoas jurídicas de direito 
privado em liquidação judicial ou voluntária, exigíveis no decurso da liquidação. 


10.2.4. CONCURSO E HABILITAÇÃO DE PREFERÊNCIAS 


A cobrança judicial do crédito tributário não é sujeita a concurso de credores ou 
habilitação em falência, recuperação judicial, concordata, inventário ou arrolamento. 
E o concurso de preferência somente se verifica entre pessoas jurídicas de direito 
público, na seguinte ordem: 


1) União; 
2) Estados, Distrito Federal e Territórios, conjuntamente e pró rata; 


3) Municípios, conjuntamente e pró rata. 
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10.2.5. QUITAÇÃO 


A extinção das obrigações do falido requer prova de quitação de todos os tributos. 
A concessão de recuperação judicial depende da apresentação da prova de quitação 
de todos os tributos. Nenhuma sentença de julgamento de partilha ou adjudicação 
será proferida sem prova da quitação de todos os tributos relativos aos bens do es- 
pólio, ou às suas rendas. Salvo quando expressamente autorizado por lei, nenhum 
departamento da administração pública da União, dos Estados, do Distrito Federal, 
ou dos Municípios, ou sua autarquia, celebrará contrato ou aceitará proposta em 
concorrência pública sem que o contratante ou proponente faça prova da quitação 
de todos os tributos devidos à Fazenda Pública interessada, relativos à atividade em 
cujo exercício contrata ou concorre. 


11. ADMINISTRAÇÃO TRIBUTARIA 


Administração tributária (artigos 194 ao 208 do CTN e artigos correlatos na 
CF): vai ser sinônimo de fisco ou de fazenda pública, sendo o conjunto de órgãos 
e entidades do Estado que realizam as atividades de cobrança e fiscalização do pa- 
gamento tributo. Assim: 


1) fiscalização artigos 104 ao 200 do CTN 
2) dívida ativa artigos 201 ao 204 do CTN 
3) certidões negativas artigos 205 ao 208 do CTN 


Fonte: Elaborado pelo autor. 


111. FISCALIZAÇÃO 


Vamos ter em mente de logo o binômio: primazia constitucional e respeito aos 
direitos e garantias fundamentais. 


As administrações tributárias terão recursos prioritários para a realização de suas 
atividades e atuarão de formas integradas, o que podemos concluir do inciso xxii do 
artigo 37 da CF. É a primazia constitucional. Além de que a administração tributária 
deve respeito aos Direitos e Garantias Fundamentais (artigo 145, $1º da CF). Assim, 
muito embora o CTN tenha um título para a administração tributária, teremos 
artigos correlatos ao tema na CF. 


Depois de analisar as disposições constitucionais, vamos ao CTN: 


Art. 194.A legislação tributária, observado o disposto nesta Lei, regulará, em caráter geral, 
ou especificamente em função da natureza do tributo de que se tratar, a competência e 
os poderes das autoridades administrativas em matéria de fiscalização da sua aplicação. 


Quem é o sujeito possível de fiscalização: 


Artigo 194, parágrafo único. A legislação a que se refere este artigo aplica-se às pessoas 
naturais ou jurídicas, contribuintes ou não, inclusive às que gozem de imunidade 
tributária ou de isenção de caráter pessoal. 
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Assim, pessoas naturais ou jurídicas de direito público ou privado, que sejam con- 


tribuintes ou não e inclusive as que tenham imunidades ou isenção de caráter pessoal. 


A fiscalização tem a característica de autoexecutoriedade e de obrigatoriedade. 


Autoexecutoriedade no CTN: 


Art. 195. Para os efeitos da legislação tributária, não têm aplicação quaisquer disposições 
legais excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, 
documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais, dos comerciantes industriais ou 
produtores, ou da obrigação destes de exibi-los. Parágrafo único. Os livros obrigatórios 
de escrituração comercial e fiscal e os comprovantes dos lançamentos neles efetuados 
serão conservados até que ocorra a prescrição dos créditos tributários decorrentes das 
operações a que se refiram. 


Como se dá o início da fiscalização: 


Art. 196. A autoridade administrativa que proceder ou presidir a quaisquer diligências 
de fiscalização lavrará os termos necessários para que se documente o início do pro- 
cedimento, na forma da legislação aplicável, que fixará prazo máximo para a conclusão 
daquelas. Parágrafo único. Os termos a que se refere este artigo serão lavrados, sempre 
que possível, em um dos livros fiscais exibidos; quando lavrados em separado deles 
se entregará, à pessoa sujeita à fiscalização, cópia autenticada pela autoridade a que se 
refere este artigo. 


O início da fiscalização é justamente com a lavratura para a documentação pela 


autoridade administrativa. E aqui vale uma observação muito importante, se tiver o 


início da fiscalização, não vai mais poder ter a denúncia espontânea: 


Artigo 138 

Parágrafo único. Não se considera espontânea a denúncia apresentada após o início 
de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalização, relacionados 
com a infração. 


Como será a Prestação de informações: 


Mediante intimação escrita, são obrigados a prestar à autoridade administrativa 


todas as informações de que disponham com relação aos bens, negócios ou ativi- 
dades de terceiros: 


Os tabeliães, escrivães e demais serventuários de ofício; 

os bancos, casas bancárias, Caixas Econômicas e demais instituições financeiras; 
as empresas de administração de bens; 

os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais; 

os inventariantes; 

os síndicos, comissários e liquidatários; 


quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em razão de seu cargo, 
ofício, função, ministério, atividade ou profissão. 


Há exceção para a prestação de informações? Sim, e essa obrigação prevista não 


abrange a prestação de informações quanto a fatos sobre os quais o informante esteja 


legalmente obrigado a observar segredo em razão de cargo, ofício, função, ministério, 
atividade ou profissão. 
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Sigilo tributário: 


Art. 198. Sem prejuízo do disposto na legislação criminal, é vedada a divulgação, por 
parte da Fazenda Pública ou de seus servidores, de informação obtida em razão do 
ofício sobre a situação econômica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e 
sobre a natureza e o estado de seus negócios ou atividades. 


Então vai poder quebrar o sigilo: processo administrativo instaurado ou procedi- 
mento fiscal em curso. 


Há exceções ao sigilo tributário? Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos 
casos previstos os seguintes: 
1) Requisição de autoridade judiciária no interesse da justiça; 
2) solicitações de autoridade administrativa no interesse da Administração Pública, 
desde que seja comprovada a instauração regular de processo administrativo, no 


órgão ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar o sujeito passivo 
a que se refere a informação, por prática de infração administrativa. 


3) representações fiscais para fins penais; 
4) inscrições na Dívida Ativa da Fazenda Pública; 
5) parcelamento ou moratória. 


Algumas vezes a investigação vai exigir que sejam analisadas as movimentações 
bancárias, mas desde que seja realmente indispensável. Assim, pode haver a quebra 
do sigilo bancário. 


O CTN traz que é permitido o uso da força policial, mas apenas quanto as auto- 
ridades administrativas federais, aqui se deve entender que não só as federais, mas as 
dos demais entes também podem fazer uso da força policial, desde que: 


Art. 200. As autoridades administrativas federais poderão requisitar o auxílio da força 
pública federal, estadual ou municipal, e reciprocamente, quando vítimas de embaraço 
ou desacato no exercício de suas funções, ou quando necessário à efetivação dê medida 
prevista na legislação tributária, ainda que não se configure fato definido em lei como 
crime ou contravenção. 


Além de algumas súmulas do STF que são chamadas de sanções políticas: 


Súmula 70: É inadmissível a interdição de estabelecimento como meio coercitivo para 
cobrança de tributo. 

Súmula 323: É inadmissível a apreensão de mercadorias como meio coercitivo para 
pagamento de tributos. 

Súmula 547: Não é lícito à autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira 
estampilhas, despache mercadorias nas alfândegas e exerça suas atividades profissionais. 


11.2. DÍVIDA ATIVA 


Temos que ter em mente que houve a constituição definitiva do crédito tributário 
(lançamento) e que não houve o pagamento, assim, vai haver a inscrição na dívida 
ativa. À dívida ativa tributária é uma dívida proveniente de um crédito tributário que 
não foi paga depois do final do prazo para seu pagamento. Esse prazo foi estabelecido 
por uma lei ou uma decisão final dada em processo regular. 
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A dívida ativa tem presunção relativa de certeza, liquidez e com efeito de prova 
pré-constituída (Art. 204.A dívida regularmente inscrita goza da presunção de certeza 
e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituída). 


Requisitos do termo de inscrição em dívida ativa: artigos 202 do CTN e 2º, 
$5º da LEF: 


* O termo de inscrição da dívida ativa, autenticado pela autoridade competente, 
indicará obrigatoriamente: 


a) O nome do devedor e, sendo caso, o dos corresponsáveis, bem como, sempre 
que possível, o domicílio ou a residência de um e de outros; 


b) a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos; 


c) a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a disposição da lei 
em que seja fundado; 


d) a data em que foi inscrita; 

e) sendo caso, o número do processo administrativo de que se originar o crédito. 
f) a indicação do livro e da folha da inscrição. 

* Já na Lei de Execuções fiscais o Termo de Inscrição de Dívida Ativa deverá conter: 


a) O nome do devedor, dos corresponsáveis e, sempre que conhecido, o domicílio 
ou residência de um e de outros; 


b) o valor originário da dívida, bem como o termo inicial e a forma de calcular 
os juros de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato; 


c) a origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual da dívida; 


d) a indicação, se for o caso, de estar a dívida sujeita à atualização monetária, bem 
como o respectivo fundamento legal e o termo inicial para o cálculo; 


e) a data e o número da inscrição, no Registro de Dívida Ativa; e 


f) o número do processo administrativo ou do auto de infração, se neles estiver 
apurado o valor da dívida. 


11.3. CERTIDÕES NEGATIVAS 


Algumas vezes é exigida a prova da quitação do tributo e quando assim for exigido 
é por meio do que chamamos de certidões negativas: 


Art. 205.A lei poderá exigir que a prova da quitação de determinado tributo, quando 
exigível, seja feita por certidão negativa, expedida à vista de requerimento do inte- 
ressado, que contenha todas as informações necessárias à identificação de sua pessoa, 
domicílio fiscal e ramo de negócio ou atividade e indique o período a que se refere 
o pedido. Parágrafo único. À certidão negativa será sempre expedida nos termos em 
que tenha sido requerida e será fornecida dentro de 10 (dez) dias da data da entrada 
do requerimento na repartição. 


Só que algumas vezes não é possível ter a certidão negativa, então o CTN admite 
outras certidões em seu lugar: 


Art. 206. Tem os mesmos efeitos previstos no artigo anterior a certidão de que conste 
a existência de créditos não vencidos, em curso de cobrança executiva em que tenha 
sido efetivada a penhora, ou cuja exigibilidade esteja suspensa. 
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Assim, são espécies de certidões: 


1) 
2) 
3) 


CND: certidão negativa de débito tributário para comprovar que não o débito. 
CPD: certidão positiva de débito fiscal para comprar a existência do débito. 


CPDEN: certidão positiva de débito tributário com efeitos de negativa. Compra 
que há sim o débito tributário, mas pode ser usada com os mesmo efeitos de 
uma certidão negativa de débito tributário. 


Quem faz jus a CPDEN: 


Db) 


2) 


3) 


Aquele que possui um débito vincendo, ainda está dentro do prazo para o paga- 
mento. Ex: estamos no mês de julho e a data para o vencimento é 10 de outubro; 


Na fase de execução fiscal havendo a garantia a execução por meio da penhora. 
No curso da cobrança executiva do débito fiscal, dentro da ação de execu- 
ção fiscal; 


Quando a exigibilidade do débito fiscal esteja suspensa conforme os casos de 
suspensão do artigo 151 do CTN: 


Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributário: 

I - moratória; 

IH - o depósito do seu montante integral; 

HI - as reclamações e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributário 
administrativo; 

Iv - a concessão de medida liminar em mandado de segurança. 

V — a concessão de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de 
ação judicial; 

VI — o parcelamento. 


Uma observação muito importante quanto a responsabilidade do funcionário 


público na expedição de uma certidão com dolo ou fraude: 


12. 


Art. 208.A certidão negativa expedida com dolo ou fraude, que contenha erro contra a 
Fazenda Pública, responsabiliza pessoalmente o funcionário que a expedir, pelo crédito 
tributário e juros de mora acrescidos. Parágrafo único. O disposto neste artigo não 
exclui a responsabilidade criminal e funcional que no caso couber. 


IMPOSTOS EM ESPÉCIE 


12.1. IMPOSTOS DA UNIÃO 





imposto sobre importação de produtos estrangeiros — Il 
imposto sobre a exportação de produtos nacionais - IE 
imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza - IR 
imposto sobre produtos industrializados - IPI 

imposto sobre operações de crédito, cambio e seguros - IOF 
imposto sobre propriedade territorial rural 

imposto sobre grandes fortunas - IGF 

imposto extraordinário de guerra — IEG 

imposto residual 
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1211. 1 


Tem como fato gerador a entrada de mercadorias estrangeiras em território aduaneiro 
(entrada da mercadoria estrangeira no território nacional): 


DL 37/66 Art.1º - O Imposto sobre a Importação incide sobre mercadoria estrangeira 
e tem como fato gerador sua entrada no Território Nacional. 


Apesar de dizer que tem como fato gerador a entrada de mercadorias no território 
nacional, também incide sobre a mercadoria nacional ou nacionalizada exportada, 
que retornar ao País, salvo se: 


1) Enviada em consignação e não vendida no prazo autorizado; 
2) devolvida por motivo de defeito técnico, para reparo ou substituição; 


3) por motivo de modificações na sistemática de importação por parte do país 
importador; 


4) por motivo de guerra ou calamidade pública; 
5) por outros fatores alheios à vontade do exportador. 


Seu principal contribuinte é o importador, mas também pode ser o destinatário de 
remessa internacional e o adquirente da mercadoria: 


1) Importador ou quem a lei a ele equiparar; 
2) arrematante de produtos apreendidos ou abandonados. 


A principal base de cálculo é o valor aduaneiro, mas também pode ser o valor da 
arrematação se a mercadoria for levada a leilão. E o preço da mercadoria: 


1) Quando a alíquota seja específica, a unidade de medida adotada pela lei tributária; 


2) quando a alíquota seja ad valorem, o preço normal que o produto, ou seu simi- 
lar, alcançaria, ao tempo da importação, em uma venda em condições de livre 
concorrência, para entrega no porto ou lugar de entrada do produto no País; 


3) quando se trate de produto apreendido ou abandonado, levado a leilão, o preço 
da arrematação. 


Seu sujeito ativo é a União: 


Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre: 
I - importação de produtos estrangeiros; [...]. 


É exceção aos princípios da anterioridade e da legalidade. Possui caráter extrafiscal. 
Fundamentos legais: 
1) CF:art. 153,1 
2) CTN:artigos 19 ao 22 
3) DL 37/66 
4) DEC 6.759/09 


121.2. IE 


Seu fato gerador é a saída de mercadoria nacional ou que seja nacionalizada para 
o exterior, saída do território aduaneiro. O imposto sobre a exportação, para o es- 
trangeiro, de produtos nacionais ou nacionalizados tem como fato gerador a saída 
destes do território nacional. 
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Tem como principal contribuinte o exportador, contribuinte do imposto é o ex- 
portador ou quem a lei a ele equiparar. A sua principal base de cálculo vai ser o valor 
da mercadoria: 


1) Quando a alíquota seja específica, a unidade de medida adotada pela lei tributária; 


2) quando a alíquota seja ad valorem, o preço normal que o produto, ou seu simi- 
lar, alcançaria, ao tempo da exportação, em uma venda em condições de livre 
concorrência. Considera-se a entrega como efetuada no porto ou lugar da saída 
do produto, deduzidos os tributos diretamente incidentes sobre a operação de 
exportação e, nas vendas efetuadas a prazo superior aos correntes no mercado 
internacional o custo do financiamento. 


A lei pode adotar como base de cálculo a parcela do valor ou do preço, referidos 
no artigo anterior, excedente de valor básico, fixado de acordo com os critérios e 
dentro dos limites por ela estabelecidos. O Poder Executivo pode, nas condições e 
nos limites estabelecidos em lei, alterar as alíquotas ou as bases de cálculo do imposto, 
a fim de ajustá-los aos objetivos da política cambial e do comércio exterior. 


Seu sujeito ativo é a União: 


Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre II - exportação, para o exterior, 
de produtos nacionais ou nacionalizados; [...). 


É exceção aos princípios da anterioridade e da legalidade. Possui caráter extrafiscal. 
A receita líquida do imposto destina-se à formação de reservas monetárias, na forma 
da lei. Fundamentos legais: 

1) CF:artigo 153,11; 
2) CTN: dos artigos 23 ao 28; 
3) Decretos: DL nº 1.578/77 e D nº 6.759/09. 


121.3. IR 


Incide sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a 
aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica de: 
1) De renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combina- 
ção de ambos; 


2) de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais 
não compreendidos no inciso anterior. 


Seu principal contribuinte é a pessoa física e a pessoa jurídica que tenha a titularidade 
das disponibilidades econômicas ou jurídicas. Contribuinte do imposto é o titular da 
disponibilidade, sem prejuízo de atribuir a lei essa condição ao possuidor, a qualquer 
título, dos bens produtores de renda ou dos proventos tributáveis. 

Tem a possibilidade de ser um responsável desde que seja a fonte que pague a renda 
ou os proventos. A lei pode atribuir à fonte pagadora da renda ou dos proventos 
tributáveis a condição de responsável pelo imposto cuja retenção e recolhimento 
lhe caibam. 


Tem como base de cálculo o montante real, arbitrado ou presumido, da renda ou 
dos proventos tributáveis. Um acréscimo em seu patrimônio. 
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O sujeito ativo é a União: 


Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre: 


[..) 


III - renda e proventos de qualquer natureza; [...] 


E exceção ao princípio da anterioridade nonagesimal. Tem caráter fiscal, é direito, 
pessoal, progressivo, sujeito a lançamento por homologação. Devendo observância 
ao princípio da generalidade e ao princípio da universalidade. 


A incidência do imposto independe da denominação da receita ou do rendimento, 
da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma 
de percepção. Na hipótese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei 
estabelecerá as condições e o momento em que se dará sua disponibilidade, para 
fins de incidência do imposto. 


Fundamento legal: 

1) CF:artigo 153, II 

2) CTN: dos artigos 43 ao 45 

3) além de diversas leis e súmulas. 
Principais súmulas: 
STF: 


SÚMULA 586: Incide imposto de renda sobre os juros remetidos para o exterior, com 
base em contrato de mútuo. 

SÚMULA 587: Incide imposto de renda sobre o pagamento de serviços técnicos 
contratados no exterior e prestados no Brasil. 

SÚMULA 584: Ao imposto de renda calculado sobre os rendimentos do ano-base, 
aplica-se a lei vigente no exercício financeiro em que deve ser apresentada a declaração. 


STJ: 


Súmula 627: O contribuinte faz jus à concessão ou à manutenção da isenção do 
imposto de renda, não se lhe exigindo a demonstração da contemporaneidade dos 
sintomas da doença nem da recidiva da enfermidade. 

Súmula 556: É indevida a incidência de imposto de renda sobre o valor da comple- 
mentação de aposentadoria pago por entidade de previdência privada e em relação ao 
resgate de contribuições recolhidas para referidas entidades patrocinadoras no período 
de 1º/1/1989 a 31/12/1995, em razão da isenção concedida pelo art. 6º, VII, b, da Lei 
7.713/1988, na redação anterior à que lhe foi dada pela Lei 9.250/1995. 

Súmula 498: Não incide imposto de renda sobre a indenização por danos morais. 
Súmula 463: Incide imposto de renda sobre os valores percebidos a título de indeni- 
zação por horas extraordinárias trabalhadas, ainda que decorrentes de acordo coletivo. 
Súmula 447: Os Estados e o Distrito Federal são partes legítimas na ação de restituição 
de imposto de renda retido na fonte proposta por seus servidores. 

Súmula 386: São isentas de imposto de renda as indenizações de férias proporcionais 
e o respectivo adicional. 

Súmula 262: Incide o imposto de renda sobre o resultado das aplicações financeiras 
realizadas pelas cooperativas. 

Súmula 215: A indenização recebida pela adesão a programa de incentivo à demissão 
voluntária não está sujeita à incidência do imposto de renda. 
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Súmula 136: O pagamento de licença-prêmio não gozada por necessidade do serviço 
não está sujeito ao imposto de renda. 

Súmula 125: O pagamento de férias não gozadas por necessidade do serviço não está 
sujeito a incidência do imposto de renda. 


121.4. IPI 


O fato gerador vai ser a saída do produto industrializado do estabelecimento industrial: 
1) O seu desembaraço aduaneiro, quando de procedência estrangeira; 


2) a sua saída dos estabelecimentos de contribuinte autônomo que é qualquer 
estabelecimento de importador, industrial, comerciante ou arrematante; 


3) a sua arrematação, quando apreendido ou abandonado e levado a leilão. 
Principal contribuinte é o industrial. São contribuintes: 

1) O importador ou quem a lei a ele equiparar; 

2) o industrial ou quem a lei a ele equiparar; 


3) o comerciante de produtos sujeitos ao imposto, que os forneça aos contribuintes 
definidos no inciso anterior; 


4) o arrematante de produtos apreendidos ou abandonados, levados a leilão. 


5) Para os efeitos deste imposto, considera-se contribuinte autônomo qualquer 
estabelecimento de importador, industrial, comerciante ou arrematante. 


Sua principal base de cálculo vai ser de acordo com o valor da operação de saída do 
estabelecimento que seja industrial: 


1) O preço normal acrescido do montante; 

a) do imposto sobre a importação; 

b) das taxas exigidas para entrada do produto no País; 

c) dos encargos cambiais efetivamente pagos pelo importador ou dele exigíveis; 

2) para a sua saída dos estabelecimentos de contribuinte autônomo que é qualquer 
estabelecimento de importador, industrial, comerciante ou arrematante: 


a) o valor da operação de que decorrer a saída da mercadoria; 


b) na falta do valor a que se refere a alínea anterior, o preço corrente da mercadoria, 
ou sua similar, no mercado atacadista da praça do remetente; 


3) o preço da arrematação. 
O sujeito ativo é a União: 
Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre: IV - produtos industrializados; [...]. 


É exceção aos princípios da legalidade e da anterioridade. O imposto é seletivo em 
função da essencialidade dos produtos. Possui não cumulatividade, não-cumulativo, 
dispondo a lei de forma que o montante devido resulte da diferença a maior, em 
determinado período, entre o imposto referente aos produtos saídos do estabeleci- 
mento e o pago relativamente aos produtos nele entrados. O saldo verificado, em 
determinado período, em favor do contribuinte transfere-se para o período ou 
períodos seguintes. Além de ser extrafiscal. 
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Os produtos sujeitos ao imposto, quando remetidos de um para outro Estado, 
ou do ou para o Distrito Federal, serão acompanhados de nota fiscal de modelo 
especial, emitida em séries próprias e contendo, além dos elementos necessários ao 
controle fiscal, os dados indispensáveis à elaboração da estatística do comércio por 
cabotagem e demais vias internas. 

Fundamento legal: 

CF: artigo 153, IV 

CTN: dos artigos 46 ao 51 

Leis: Lei nº 4.502/64 

Decretos: 7.212/10 e 8.950/16. 

Principais súmulas: 

STJ: 

Súmula 495: A aquisição de bens integrantes do ativo permanente da empresa não 
gera direito a creditamento de IPI. 

Súmula 494: O benefício fiscal do ressarcimento do crédito presumido do IPI relativo às 
exportações incide mesmo quando as matérias-primas ou os insumos sejam adquiridos 
de pessoa física ou jurídica não contribuinte do PIS/PASEP. 


Súmula 411: E devida a correção monetária ao creditamento do IPI quando há oposição 
ao seu aproveitamento decorrente de resistência ilegítima do Fisco. 


121.5. IOF 
O fato gerador vai ser com a efetivação da operação de crédito, câmbio, seguro e 
relativas a títulos e valores imobiliários: 


1) Operações de crédito: sua efetivação pela entrega total ou parcial do montante 
ou do valor que constitua o objeto da obrigação, ou sua colocação à disposição 
do interessado; 


2) operações de câmbio: sua efetivação pela entrega de moeda nacional ou es- 
trangeira, ou de documento que a represente, ou sua colocação à disposição do 
interessado em montante equivalente à moeda estrangeira ou nacional entregue 
ou posta à disposição por este; 

3) operações de seguro: sua efetivação pela emissão da apólice ou do documento 
equivalente, ou recebimento do prêmio, na forma da lei aplicável; 


4) operações relativas a títulos e valores mobiliários, a emissão, transmissão, paga- 
mento ou resgate destes. 


Contribuinte é qualquer das partes na operação tributada. A base de cálculo será: 


1) Operações de crédito, o montante da obrigação, compreendendo o principal 
e Os juros; 


2) operações de câmbio, o respectivo montante em moeda nacional, recebido, 
entregue ou posto à disposição; 
3) operações de seguro, o montante do prêmio; 


4) operações relativas a títulos e valores mobiliários: 
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a) na emissão, o valor nominal mais o ágio, se houver; 


b) na transmissão, o preço ou o valor nominal, ou o valor da cotação em Bolsa, 
como determinar a lei; 


c) no pagamento ou resgate, o preço. 
O sujeito ativo é a União: 


Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre: 


[..] 


V - operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobili- 
ários; [...]. 


É exceção ao princípio da anterioridade e ao princípio da legalidade. Tem caráter 
extrafiscal. Fundamento legal: 

CF: artigo 153,V; 

CTN: do artigo 63 ao 67; 

Decreto: 6.306/07. 


121.6. ITR 


O fato gerador é a propriedade, domínio útil e posse a qualquer título de imóvel 
rural. No CTN: 


Art. 29. O imposto, de competência da União, sobre a propriedade territorial rural tem 
como fato gerador a propriedade, o domínio útil ou a posse de imóvel por natureza, 
como definido na lei civil, localização fora da zona urbana do Município. 


Contribuinte é o proprietário do imóvel, o titular de seu domínio útil, ou o seu 
possuidor a qualquer título. A base do cálculo do imposto é o valor fundiário, valor da 
terra nua que seja tributável. O sujeito ativo é a União: 


Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre: 


[..] 


VI - propriedade territorial rural; [...]. 


É fiscal, mas pode ser extrafiscal se for progressivo. Com o intuito de desestimular 
propriedades improdutivas, vai ter caráter progressivo. Não incidirá sobre pequenas 
glebas rurais, definidas em lei, quando as explore o proprietário que não possua 
outro imóvel. 


Fundamento legal: 

CF: artigo 153, VI; 

CTN: do artigo 29 ao 31; 
DL: 57/66; 

D: 4.382/02; 

Lei: 9.393/96. 


121.7. IGF 


Nunca fora instituído, cabendo o fato gerador e conceito do que é grandes fortunas 
serem dispostos por lei complementar. 
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CF: 


Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre: VII - grandes fortunas, nos termos 
de lei complementar. 


121.8. IEG 


CF: 


Art. 154.A União poderá instituir: 

II - na iminência ou no caso de guerra externa, impostos extraordinários, compreendi- 
dos ou não em sua competência tributária, os quais serão suprimidos, gradativamente, 
cessadas as causas de sua criação. 


12.1.9. IMPOSTOS RESIDUAIS 


A União poderá instituir impostos que não os do artigo 153, na CF: 


Art. 154.A União poderá instituir: 

I - mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que 
sejam não-cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos 
discriminados nesta Constituição; [...]. 


12.2. IMPOSTOS DOS ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL 


1) Imposto sobre a transmissão causa mortis e doação, de quaisquer bens ou direitos - ITCMD 
2) Imposto sobre operações relativas a circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de 
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação — ICMS 
3) Imposto sobre propriedade de veículos automotores - IPVA 
12.21. ITCMD 


Fato gerador é a transmissão causa mortis ou a doação e nas transmissões causa mortis, 


ocorrem tantos fatos geradores distintos quantos sejam os herdeiros ou legatários: 


1) 


2) 


transmissão, a qualquer título, da propriedade ou do domínio útil de bens imóveis 
por natureza ou por acessão física, como definidos na lei civil; 


transmissão, a qualquer título, de direitos reais sobre imóveis, exceto os direitos 
reais de garantia; 

a cessão de direitos relativos às transmissões a qualquer título, da propriedade 
ou do domínio útil de bens imóveis por natureza ou por acessão física, como 
definidos na lei civil ou transmissão, a qualquer título, de direitos reais sobre 
imóveis, exceto os direitos reais de garantia. 


Os principais contribuintes são os herdeiros, os legatários ou os donatários e 
para o CTN: 


Art. 42. Contribuinte do imposto é qualquer das partes na operação tributada, como 
dispuser a lei. 
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A base de cálculo é o valor venal dos bens ou direitos transmitidos. A alíquota do 


imposto não excederá os limites fixados em resolução do Senado Federal, que dis- 
tinguirá, para efeito de aplicação de alíquota mais baixa, as transmissões que atendam 
à política nacional de habitação. 


O sujeito ativo é o estado ou o Distrito Federal. 
Fundamento legal: 

CF: artigo 155, I; 

CTN: do artigo 35 ao 42. 

Súmulas STF: 


Súmula 542. Não é inconstitucional a multa instituída pelo Estado-membro, como 
sanção pelo retardamento do início ou da ultimação do inventário. 

Súmula 590: Calcula-se o imposto de transmissão causa mortis sobre o saldo credor 
da promessa de compra e venda de imóvel, no momento da abertura da sucessão do 
promitente vendedor. 


12.2.2. ICMS 


1) 


2) 
3) 


4) 
5) 
6) 


1) 
2) 
3) 


4) 


O fato gerador vai ser: 


Operações relativas a circulação de mercadorias, prestações de serviços de trans- 
porte interestadual e intermunicipal; 


prestações onerosas de serviços de comunicação; 


fornecimento de mercadorias com prestação de serviços não tributáveis pelo 
município ou que sejam sujeitas ao imposto sobre esses serviços de acordo com 
lei complementar para sua incidência no âmbito estadual; 


entrada de bens ou mercadorias importadas do exterior; 
serviços prestados no exterior ou que tenham tido início no exterior; 


entrada no estado de petróleo e derivados não destinados ao comercio nem a 
industrialização. 


A base de cálculo do imposto é: 


Saída de mercadoria: o valor da operação; 
o valor da operação, compreendendo mercadoria e serviço; 


na prestação de serviço de transporte interestadual e intermunicipal e de co- 
municação, o preço do serviço; 

no fornecimento: a) o valor da operação; b) o preço corrente da mercadoria 
fornecida ou empregada, 


a soma das seguintes parcelas: 

o valor da mercadoria ou bem constante dos documentos de importação; 
imposto de importação; 

imposto sobre produtos industrializados; 

imposto sobre operações de câmbio; 


quaisquer outros impostos, taxas, contribuições e despesas aduaneiras; 
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6) 


9) 


o valor da prestação do serviço, acrescido, se for o caso, de todos os encargos 
relacionados com a sua utilização; 


o valor da operação acrescido do valor dos impostos de importação e sobre pro- 
dutos industrializados e de todas as despesas cobradas ou debitadas ao adquirente; 


o valor da operação de que decorrer a entrada; 


o valor da prestação no Estado de origem. 


O contribuinte é quem realize o fato gerador, inclusive que importe energia elétrica. 


O sujeito ativo é o estado ou o Distrito Federal. 


É um imposto plurifásico, não cumulativo. Incide o princípio da seletetividade. É de 


caráter fiscal e respeita a anterioridade nonagessimal se for ICMS sobre combustíveis. 


Fundamento legal: 
CF: artigo 155, I1,$ 2º e $3º; 
LC: 24/75 e 87/96. 
Principais súmulas: 


STJ: 


Súmula 20 - A mercadoria importada de país signatário do GATT é isenta do ICM, 
quando contemplado com esse favor o similar nacional. 

Súmula 49 - Na exportação de café em grão, não se inclui na base de cálculo do ICM 
a quota de contribuição, a que e refere o art. 2. do Decreto-lei 2.295, de 21.11.86. 
Súmula 68 - A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de cálculo do PIS. 

Súmula 71 - O bacalhau importado de país signatário do GATT é isento do ICM. 
Súmula 80 - A taxa de melhoramento dos portos não se inclui na base de cálcu- 
lo do ICMS. 

Súmula 87 - A isenção do ICMS relativa a rações balanceadas para animais abrange o 
concentrado e o suplemento. 

Súmula 94 - A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de cálculo do Finsocial. 
Súmula 95 - A redução da alíquota do imposto sobre produtos industrializados ou do 
imposto de importação não implica redução do ICMS. 

Súmula 129 - O exportador adquire o direito de transferência de crédito do ICMS 
quando realiza a exportação do produto e não ao estocar a matéria-prima. 





Súmula 135 - O ICMS não incide na gravação e distribuição de filmes e videoteipes. 
Súmula 152 - Na venda pelo segurador, de bens salvados de sinistros, incide o ICMS. 
(Súmula 152, PRIMEIRA SEÇÃO, DJ 14/03/1996, p. 7115, REPDJ 29/03/1996, p. 
9543) CANCELAMENTO DA SÚMULA: A Primeira Seção, na sessão de 13/06/2007, 
ao julgar a Questão de Ordem no REsp 73.552/RJ, determinou o CANCELAMENTO da 
Súmula 152 do STJ (DJ 25/06/2007, p. 413). 

Súmula 155 - O ICMS incide na importação de aeronave, por pessoa física, para 
uso próprio. 

Súmula 163 - O fornecimento de mercadorias com a simultânea prestação de serviços 
em bares, restaurantes e estabelecimentos similares constitui fato gerador do ICMS a 
incidir sobre o valor total da operação. 

Súmula 166 - Não constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mer- 
cadoria de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte. 

Súmula 198 - Na importação de veículo por pessoa física, destinado a uso próprio, 
incide o ICMS. 
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Súmula 237 - Nas operações com cartão de crédito, os encargos relativos ao financia- 
mento não são considerados no cálculo do ICMS. 

Súmula 334 - O ICMS não incide no serviço dos provedores de acesso à Internet. 
Súmula 350 - O ICMS não incide sobre o serviço de habilitação de telefone celular. 
Súmula 391 - O ICMS incide sobre o valor da tarifa de energia elétrica correspondente 
à demanda de potência efetivamente utilizada. 

Súmula 395 - O ICMS incide sobre o valor da venda a prazo constante da nota fiscal. 
Súmula 431 - É ilegal a cobrança de ICMS com base no valor da mercadoria submetido 
ao regime de pauta fiscal. 

Súmula 432 - As empresas de construção civil não estão obrigadas a pagar ICMS sobre 
mercadorias adquiridas como insumos em operações interestaduais. 

Súmula 433 - O produto semi-elaborado, para fins de incidência de ICMS, é aquele que 
preenche cumulativamente os três requisitos do art. 1º da Lei Complementar n. 65/1991. 
Súmula 457 - Os descontos incondicionais nas operações mercantis não se incluem 
na base de cálculo do ICMS. 

Súmula 509: É lícito ao comerciante de boa-fé aproveitar os créditos de ICMS de- 
correntes de nota fiscal posteriormente declarada inidônea, quando demonstrada a 
veracidade da compra e venda. 


STF: 


Súmula 573. Não constitui fato gerador do imposto de circulação de mercadorias a 
saída física de máquinas, utensílios e implementos a título de comodato. 

Súmula 575: À mercadoria importada de país signatário do GATT, ou membro da 
ALALC, estende-se a isenção do imposto sobre circulação de mercadorias concedida 
a similar nacional. 

Súmula 660: Não incide ICMS na importação de bens por pessoa física ou jurídica 
que não seja contribuinte do imposto. 

Súmula 661 - Na entrada de mercadoria importada do exterior, é legítima a cobrança 
do ICMS por ocasião do desembaraço aduaneiro. 

Súmula 662: É legítima a incidência do ICMS na comercialização de exemplares de 
obras cinematográficas, gravados em fitas de videocassete. 


Vinculantes: 


Súmula nº 48: Na entrada de mercadoria importada do exterior, é legítima a cobrança 
do ICMS por ocasião do desembaraço aduaneiro. 

Súmula. nº 41- Na entrada de mercadoria importada do exterior, é legítima a cobrança 
do ICMS por ocasião do desembaraço aduaneiro. 

Súmula. nº 32- O ICMS não incide sobre alienação de salvados de sinistro pelas 
seguradoras. 


12.2.3. IPVA 


O fato gerador é a propriedade de veículo automotor novo, importado ou usado. 
Dependendo se for novo em sua aquisição, importado no desembaraço aduaneiro 
ou se usado apenas no 1º de janeiro. 


* Contribuinte é o proprietário; 
e Base de cálculo é o valor venal do veículo; 


* O sujeito ativo é o estado ou o Distrito Federal. 
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Terá alíquotas mínimas fixadas pelo Senado Federal e poderá ter alíquotas dife- 
renciadas em função do tipo e utilização. 


Fundamentação legal: CF: artigo 155, III. 


12.3. IMPOSTOS MUNICIPAIS E DO DISTRITO FEDERAL 
1) | Imposto sobre propriedade predial e territorial urbana — IPTU 
2). Imposto sobre transmissão inter vivos de bens imóveis, por natureza ou acessão física, e de direi- 
tos reais sore imóveis, exceto de garantia, bem como cessão de direitos e sua aquisição — ITBI 
3) Imposto sobre serviços — ISSQN (ISS) 
12.31. IPTU 


* O fato gerador é a propriedade, domínio útil e posse de imóvel urbano a qual- 
quer título; 


“A 


base do cálculo é o valor venal do imóvel; 


* O sujeito ativo é o município e o DF; 


* O contribuinte vai ser o proprietário, dominador ou possuidor de acordo com o 
fato gerador; 


* Tem caráter fiscal, salvo extrafiscal para que a propriedade atinja sua função social; 


Melhoramentos exigidos em zona urbana para que haja a incidência do imposto: 


Meio-fio ou calçamento, com canalização de águas pluviais; 

abastecimento de água; 

sistema de esgotos sanitários; 

rede de iluminação pública, com ou sem posteamento para distribuição domiciliar; 
escola primária ou posto de saúde a uma distância máxima de 3 (três) quilômetros 
do imóvel considerado. 


Fundamento legal: 
CF: artigo 156, I; 
CT: artigos 32 ao 34. 


Súmulas: 


Vinculante: 


Súmula 52 - Imunidade de IPTU de bem imóvel alugado. Ainda quando alugado a terceiros, 
permanece imune ao IPTU o imóvel pertencente a qualquer das entidades referidas 
pelo art. 150, VI, “c”, da Constituição Federal, desde que o valor dos aluguéis seja 
aplicado nas atividades para as quais tais entidades foram constituídas. 


STF: 


Súmula 583. Promitente comprador de imóvel residencial transcrito em nome de 
autarquia é contribuinte do imposto predial territorial urbano. 

Súmula 589. É inconstitucional a fixação de adicional progressivo do imposto predial 
e territorial urbano em função do número de imóveis do contribuinte. 
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Súmula 668: É inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda 
Constitucional 29/2000, alíquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a asse- 
gurar o cumprimento da função social da propriedade urbana. 


ST): 


Súmula 399. Cabe à legislação municipal estabelecer o sujeito passivo do IPTU. 
Súmula 397 O contribuinte do IPTU é notificado do lançamento pelo envio do carnê 
ao seu endereço. 


12.3.2. ITBI 


De logo, aqui é inter vivos. O fato gerador: 


1) A transmissão, a qualquer título, da propriedade ou do domínio útil de bens 
imóveis por natureza ou por acessão física, como definidos na lei civil; 


2) a transmissão, a qualquer título, de direitos reais sobre imóveis, exceto os direitos 
reais de garantia; 


3) a cessão de direitos relativos às transmissões a qualquer título, da propriedade 
ou do domínio útil de bens imóveis por natureza ou por acessão física, como 
definidos na lei civil ou transmissão, a qualquer título, de direitos reais sobre 
imóveis, exceto os direitos reais de garantia. 


O local é o da situação do município; 


Sujeito ativo é esse município; 


* O sujeito passivo é o que incide no fato gerador; 


Base de cálculo é o valor venal do imóvel. 
Fundamento legal: 

CF: artigo 156, II; 

CTN: do artigo 35 ao 42. 

Súmulas do STF: 


Súmula 75. Sendo vendedora uma autarquia, a sua imunidade fiscal não compreende 
o imposto de transmissão inter vivos, que é encargo do comprador. 

Súmula 110: O imposto de transmissão “inter vivos” não incide sobre a construção, ou 
parte dela, realizada pelo adquirente, mas sobre o que tiver sido construído ao tempo 
da alienação do terreno. 

Súmula 470: O imposto de transmissão “inter vivos” não incide sobre a construção, 
ou parte dela, realizada, inequivocamente, pelo promitente comprador, mas sobre o 
valor do que tiver sido construído antes da promessa de venda. 

Súmula 656: É inconstitucional a lei que estabelece alíquotas progressivas para o imposto 
de transmissão inter vivos de bens imóveis - ITBI com base no valor venal do imóvel. 


12.3.3. ISS 


* O fato gerador é o da lista anexa a LC 116/2003, a prestação dos serviços da lista. 
Sendo taxativa a lista; 


* A principal base de cálculo é o preço do serviço; 


* O sujeito ativo é o município da localidade da prestação dos serviços; 
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* O sujeito passivo é o prestador do serviço. 
Fundamento legal: 
CF: artigo 156, II; 
LC: 116/03. 
Súmulas: 
Vinculante: 


Súmula 31: E inconstitucional a incidência do Imposto sobre Serviços de Qualquer 
Natureza — ISS sobre operações de locação de bens móveis. 


STF: 


Súmula 588. O imposto sobre serviços não incide sobre os depósitos, as comissões e 
taxas de desconto, cobrados pelos estabelecimentos bancários. 

STJ: 
Súmula 138. O ISS incide na operação de arrendamento mercantil de coisas móveis. 
Súmula 156 - a prestação de serviço de composição gráfica, personalizada e sob en- 
comenda, ainda que envolva fornecimento de mercadorias, está sujeita, apenas, ao ISS. 
Súmula 167: O fornecimento de concreto, por empreitada, para construção civil, 
preparado no trajeto até a obra em betoneiras acopladas a caminhões, e prestação de 
serviço, sujeitando-se apenas a incidência do ISS. 
Súmula 274: O ISS incide sobre o valor dos serviços de assistência médica, incluindo-se 
neles as refeições, os medicamentos e as diárias hospitalares. 
Súmula 424: É legítima a incidência de ISS sobre os serviços bancários congêneres da 
lista anexa ao DL n. 406/1968 e à LC n. 56/1987. 
Súmula 524: No tocante à base de cálculo, o ISSQN incide apenas sobre a taxa de 
agenciamento quando o serviço prestado por sociedade empresária de trabalho tem- 
porário for de intermediação, devendo, entretanto, englobar também os valores dos 
salários e encargos sociais dos trabalhadores por ela contratados nas hipóteses de 
fornecimento de mão de obra. 


13. TÓPICOS DE PROCESSO JUDICIAL TRIBUTÁRIO 


Temos o processo no âmbito da administração tributária no âmbito judicial, 
quanto ao processo judicial podemos ter ações de iniciativa do sujeito passivo ou 
de iniciativa do fisco. 


13.1. PRINCÍPIOS 


Os princípios serão os mesmo princípios processuais, que são segurança jurídica, 
isonomia, legalidade, razoabilidade, proporcionalidade, publicidade, inafastabilidade 
da jurisdição, efetividade da tutela jurisdicional, imparcialidade. 


13.2. AÇÕES DE INICIATIVA DO FISCO X AÇÕES DE INICIATIVA DO CONTRIBUINTE 


Ações de iniciativa do fisco faz parte das ações de defesa da Fazenda Pública em 
Juízo. O Fisco não tem interesse processual nem legitimidade processual, por isso, 
não pode valer-se do processo de conhecimento. Vai ser um processo de execução 
ou um processo cautelar. Assim, ação de execução fiscal e a cautelar fiscal. 
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E quanto ao sujeito passivo? Como o contribuinte ou responsável faz para poder 
impugnar as cobranças feito pelo fisco? Quais as ações e meios que precisamos saber? 


Ação declaratória de inexistências de relação jurídico-tributária, ação anulatória 
de débito fiscal, mandado de segurança individual e coletivo, ação de repetição de 
indébito, ação declaratória cumulada com repetição de indébito, ação de consignação 
em pagamento e o embargos do executado (que vamos estudar dentro de ações de 
iniciativa do fisco na parte de execução fiscal). 


13.3. AÇÕES DE INICIATIVA DO CONTRIBUINTE 


13.3.1. AÇÃO DECLARATÓRIA DE INEXISTÊNCIAS DE RELAÇÃO JURÍDICO-TRIBUTÁRIA 


Pode ser que o sujeito passivo queira apenas declarar que uma relação jurídico-tri- 
butária existe e o meio judicial para tanto é a ação declaratória de inexistências de 
relação jurídico-tributária. 

A sua fundamentação: CPC: 


Art. 19. O interesse do autor pode limitar-se à declaração: 
I- da existência, da inexistência ou do modo de ser de uma relação jurídica; [...). 


Sendo possível quando ainda for um possível contribuinte, antes da constituição 
definitiva pelo lançamento ou da lavratura do auto de infração. Visa afastar uma 
exigência futura. O STJ entende que só é possível quando houver uma delimitação 
objetiva de uma questão e que ainda não houve o lançamento. Não há prazo para 
sua propositura. 


13.3.2. AÇÃO ANULATÓRIA DE DÉBITO FISCAL 


O autor quer anular o ato administrativo que fundamenta a cobrança do tributo. 
Também é chamada de ação anulatória de lançamento fiscal, pode ser que queira 
anular o lançamento. 


A sua fundamentação: Lei n. 6.830/80: 


Art. 38 - À discussão judicial da Dívida Ativa da Fazenda Pública só é admissível em 
execução, na forma desta Lei, salvo as hipóteses de mandado de segurança, ação de 
repetição do indébito ou ação anulatória do ato declarativo da dívida, esta precedida 
do depósito preparatório do valor do débito, monetariamente corrigido e acrescido 
dos juros e multa de mora e demais encargos. 


Qual o seu objetivo? Extinguir o lançamento tributário e por isso também é 
chamada de ação anulatória de lançamento, ou extinguir o ato administrativo que 
fundamenta a cobrança. 

Tem prazo prescricional? A regra é 5 anos, mas pode ser em 2 anos, se: artigo 
169 do CTN: 


Prescreve em dois anos a ação anulatória da decisão administrativa que denegar a 
restituição. Parágrafo único. O prazo de prescrição é interrompido pelo início da ação 
Judicial, recomeçando o seu curso, por metade, a partir da data da intimação validamente 
feita ao representante judicial da Fazenda Pública interessada. 
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Além de que o STJ entende que mesmo após o início da execução fiscal ainda 
pode ser proposta a ação anulatória. E quanto ao “[...] precedida do depósito pre- 
paratório do valor do débito, monetariamente corrigido e acrescido dos juros e 
multa de mora e demais encargos” o fisco não vai poder intentar a execução fiscal. 
Há a suspensão da exigibilidade do crédito tributário. Sem o depósito o fisco pode 
intentar a execução fiscal. 


Vale a seguinte leitura da súmula 247 do TRE: 


Tributário. Ação anulatória. Depósito. Descabimento. Lei 6.830/1980, art. 38. Não 
constitui pressuposto da ação anulatória [...]. 


13.3.3. MANDADO DE SEGURANÇA INDIVIDUAL E COLETIVO 


Em matéria tributária vai poder ser usado amplamente contra o fisco desde que 
observados seus pressupostos. O Mandado de segurança individual: individualmente 
impetrado em nome próprio na defesa de seu próprio interesse. 


O seu fundamento legal: 
1) Artigo 5º da CF: 


LXIX - conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo, 
não amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade 
ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício 
de atribuições do Poder Público; [...]. 


2) LEI Nº 12.016, DE 7 DE AGOSTO DE 2009: 


Art. 1º Conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo, não 
amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso 
de poder, qualquer pessoa física ou jurídica sofrer violação ou houver justo receio 
de sofrê-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as 
funções que exerça. 


Vai ser possível em matéria tributária contra exigências fiscais anteriores e poste- 
riores ao lançamento. Assim, pode ser repressivo ou preventivo. Preventivo é alter- 
nativa para a ação declaratória e não possui prazo para impetração. Enquanto que o 
repressivo é alternativa para a ação anulatória de débito fiscal, mas tem prazo e é de 
120 dias: LEI Nº 12.016, DE 7 DE AGOSTO DE 2009: 


Art. 23. O direito de requerer mandado de segurança extinguir-se-á decorridos 120 
(cento e vinte) dias, contados da ciência, pelo interessado, do ato impugnado. 


Além de que interrompe/suspende o prazo da prescrição, assim, o prazo da ação 
para cobrança das parcelas pretéritas ao ajuizamento do MS só vai reiniciar depois 
de que houver o seu trânsito em julgado. 


Vamos ver algumas súmulas do STJ importantes: 


SÚMULA N. 213.0 mandado de segurança constitui ação adequada para a declaração 
do direito à compensação tributária. 

SÚMULA N. 212 (ALTERADA). À compensação de créditos tributários não pode ser 
deferida em ação cautelar ou por medida liminar. 


488 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


E algumas do STF: 


Súmula 239. Decisão que declara indevida a cobrança do imposto em determinado 
exercício não faz coisa julgada em relação aos posteriores. 

Súmula 269. O mandado de segurança não é substitutivo de ação de cobrança. 
Súmula 304. Decisão denegatória de mandado de segurança, não fazendo coisa julgada 
contra o impetrante, não impede o uso da ação própria. 

Súmula 405: Denegado o mandado de segurança pela sentença, ou no julgamento 
do agravo dela interposto, fica sem efeito a liminar concedida, retroagindo os efeitos 
da decisão contrária. 


Pode ser que em vez de em nome próprio seu próprio direito seja uma coletivi- 
dade, mandado de segurança coletivo, com fundamento: 


Artigo 5º da CF: 

LXX - o mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por: 

a) partido político com representação no Congresso Nacional; 

b) organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em 
funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou 
associados; [...]. 


Aqui a diferença é que deixa de ser em seu interesse próprio, temos a legitimidade 
extraordinária e aplicam-se as demais regras do individual. 


13.3.4, AÇÃO DE REPETIÇÃO DE INDÉBITO 

O sujeito passivo quer a restituição de tributos pagos indevidamente ou pagos de 
forma superior ao que era devido. Pagamento indevido ou maior. 

O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à restitui- 
ção total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, nos 
seguintes casos: 

1) Cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o de- 
vido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias 
materiais do fato gerador efetivamente ocorrido; 

2) erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da alíquota aplicável, no 
cálculo do montante do débito ou na elaboração ou conferência de qualquer 
documento relativo ao pagamento; 

3) reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória. 

A FGV no XIII teve como errado que: 

Para que o contribuinte assegure seu direito à restituição do indébito tributário, é 
necessário o prévio protesto. 

A correção monetária é a partir do pagamento do tributo indevido, enquanto que 
os juros moratórios são a partir do trânsito em julgado da sentença. 


13.3.5. AÇÃO DECLARATÓRIA CUMULADA COM REPETIÇÃO DE INDÉBITO 


E uma criação doutrinária para facilitar quando o sujeito passivo queira impedir 
que futuramente seja exigido o tributo e simultaneamente obter a restituição do 
valor pago indevidamente ou a mais. Em uma única tacada declaratória e repetição. 
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13.3.6. AÇÃO DE CONSIGNAÇÃO EM PAGAMENTO 


O sujeito passivo quer pagar, efetuar o pagamento mas não consegue, só que é 
pagar corretamente. 


Temos seu fundamento legal tanto no CPC quanto no CTN, mas vamos pri- 
meiro ao CPC: 


Art. 539. Nos casos previstos em lei, poderá o devedor ou terceiro requerer, com efeito 
de pagamento, a consignação da quantia ou da coisa devida. 


Vale a atenção para que não se aplica para a gente na medida de ser exigível juros 
de mora e multa no caso de o depósito não for efetuado no prazo de pagamento do 
tributo, conforme o STJ. Descabendo a aplicação do artigo 541 do CPC!!! 


Art. 541. Tratando-se de prestações sucessivas, consignada uma delas, pode o devedor 
continuar a depositar, no mesmo processo e sem mais formalidades, as que se forem 
vencendo, desde que o faça em até 5 (cinco) dias contados da data do respectivo 
vencimento. 


A importância de crédito tributário, para o CTN, pode ser consignada judicialmente 
pelo sujeito passivo, nos casos: 


1) De recusa de recebimento, ou subordinação deste ao pagamento de outro tributo 
ou de penalidade, ou ao cumprimento de obrigação acessória; 


2) de subordinação do recebimento ao cumprimento de exigências administrativas 
sem fundamento legal; 


3) de exigência, por mais de uma pessoa jurídica de direito público, de tributo 
idêntico sobre um mesmo fato gerador. 


No caso de exigência, por mais de uma pessoa jurídica de direito público, de 
tributo idêntico sobre um mesmo fato gerador, é a bitributação, assim, a ação de 
consignação em pagamento em matéria tributária serve para evitar que quem paga 
mal paga 2 vezes. 


Ao depositar o maior valor, fica o devedor liberado e essa é uma das maiores van- 
tagens dessa ação. À consignação só pode versar sobre o crédito que o consignante se 
propõe pagar. Julgada procedente a consignação, o pagamento se reputa efetuado e a 
importância consignada é convertida em renda; julgada improcedente a consignação 
no todo ou em parte, cobra-se o crédito acrescido de juros de mora, sem prejuízo 
das penalidades cabíveis. 


13.4. AÇÕES DE INICIATIVA DO FISCO 
São a ação cautelar fiscal e a ação de execução fiscal. 


13.41. AÇÃO CAUTELAR FISCAL 


A ação cautelar fiscal serve para discutir a constituição do crédito e contra quem 
pratica ou pretende praticar atos tendentes a fraudar o pagamento. 


O procedimento cautelar fiscal poderá ser instaurado após a constituição do cré- 
dito, inclusive no curso da execução judicial da Dívida Ativa da União, dos Estados, 
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do Distrito Federal, dos Municípios e respectivas autarquias e independe da prévia 
constituição do crédito tributário. 


A medida cautelar fiscal poderá ser requerida contra o sujeito passivo de crédito 
tributário ou não tributário, quando o devedor: 


1) Sem domicílio certo, intenta ausentar-se ou alienar bens que possui ou deixa 
de pagar a obrigação no prazo fixado; 


2) tendo domicílio certo, ausenta-se ou tenta se ausentar, visando a elidir o adim- 
plemento da obrigação 


3) caindo em insolvência, aliena ou tenta alienar bens; 
4) contrai ou tenta contrair dívidas que comprometam a liquidez do seu patrimônio; 


5) notificado pela Fazenda Pública para que proceda ao recolhimento do cré- 
dito fiscal: 


a) deixa de pagá-lo no prazo legal, salvo se suspensa sua exigibilidade; 
b) põe ou tenta por seus bens em nome de terceiros; 


6) possui débitos, inscritos ou não em Dívida Ativa, que somados ultrapassem trinta 
por cento do seu patrimônio conhecido; 


7) aliena bens ou direitos sem proceder à devida comunicação ao órgão da Fazenda 
Pública competente, quando exigível em virtude de lei; 


8) tem sua inscrição no cadastro de contribuintes declarada inapta, pelo órgão 
fazendário; 


9) pratica outros atos que dificultem ou impeçam a satisfação do crédito. 


Exceção de ser constituído o crédito é para aquele que põe ou tenta por seus bens 
em nome de terceiros ou que aliena bens ou direitos sem proceder à devida comu- 
nicação ao órgão da Fazenda Pública competente, quando exigível em virtude de lei; 


Decretada a medida cautelar fiscal, será comunicada imediatamente ao registro 
público de imóveis, ao Banco Central do Brasil, à Comissão de Valores Mobiliários 
e às demais repartições que processem registros de transferência de bens, a fim de 
que, no âmbito de suas atribuições, façam cumprir a constrição judicial. 


O Juiz concederá liminarmente a medida cautelar fiscal, dispensada a Fazenda Pública 
de justificação prévia e de prestação de caução. 

Parágrafo único. Do despacho que conceder liminarmente a medida cautelar caberá 
agravo de instrumento. 


O requerido será citado para, no prazo de quinze dias, contestar o pedido, indicando 
as provas que pretenda produzir. Conta-se o prazo da juntada aos autos do mandado: 
a) De citação, devidamente cumprido; 

b) da execução da medida cautelar fiscal, quando concedida liminarmente. 


Os autos do procedimento cautelar fiscal serão apensados aos do processo de 
execução judicial da Dívida Ativa da Fazenda Pública. 


Da sentença que decretar a medida cautelar fiscal caberá apelação, sem efeito 
suspensivo, salvo se o requerido oferecer garantia. 
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13.4.2. AÇÃO DE EXECUÇÃO FISCAL-LEI DE EXECUÇÃO FISCAL — LEIN 6830/80 


Já que a LEF estabeleceu normas (devido processo legal) vão ter que ser seguidas 
para os créditos inscritos como dívida ativa. A execução judicial para cobrança da 
Dívida Ativa da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e respectivas 
autarquias será regida pela LEF e, subsidiariamente, pelo Código de Processo Civil. 


E o que é mesmo dívida ativa? 
1) CTN: 


Art. 201. Constitui dívida ativa tributária a proveniente de crédito dessa natureza, 
regularmente inscrita na repartição administrativa competente, depois de esgotado o 
prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por decisão final proferida em processo regular. 


2) LEF: 


Art. 2º - Constitui Dívida Ativa da Fazenda Pública aquela definida como tributária 
ou não tributária na Lei nº 4.320, de 17 de março de 1964, com as alterações poste- 
riores, que estatui normas gerais de direito financeiro para elaboração e controle dos 
orçamentos e balanços da União, dos Estados, dos Municípios e do Distrito Federal. 


3) Lei nº 4.320, de 17 de março de 1964 artigo 39: 
[.] 


$1º - Os créditos de que trata este artigo, exigíveis pelo transcurso do prazo para paga- 
mento, serão inscritos, na forma da legislação própria, como Dívida Ativa, em registro 
próprio, após apurada a sua liquidez e certeza, e a respectiva receita será escriturada a 
esse título. (Incluído pelo Decreto Lei nº 1.735, de 1979) 

$ 2º - Dívida Ativa Tributária é o crédito da Fazenda Pública dessa natureza, proveniente 
de obrigação legal relativa a tributos e respectivos adicionais e multas, e Dívida Ativa 
não Tributária são os demais créditos da Fazenda Pública, tais como os provenientes 
de empréstimos compulsórios, contribuições estabelecidas em lei, multa de qualquer 
origem ou natureza, exceto as tributárias, foros, laudêmios, alugueis ou taxas de ocu- 
pação, custas processuais, preços de serviços prestados por estabelecimentos públicos, 
indenizações, reposições, restituições, alcances dos responsáveis definitivamente julgados, 
bem assim os créditos decorrentes de obrigações em moeda estrangeira, de subrogação 
de hipoteca, fiança, aval ou outra garantia, de contratos em geral ou de outras obrigações 
legais. (Incluído pelo Decreto Lei nº 1.735, de 1979) 


Assim, o objeto da execução fiscal vai ser não de natureza tributária, mas também, 
penalidades, sanções tributárias, multas ambientais. 


O polo ativo vai ser constituído pelo ente federativo competente para aquele 
tributo. Nos casos de parafiscalidade, é a pessoa jurídica que vai arrecadar o tributo. 
Os casos de parafiscalidade do artigo 7º do CTN: 


Art. 7º À competência tributária é indelegável, salvo atribuição das funções de arrecadar 
ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, serviços, atos ou decisões administrativas em 
matéria tributária, conferida por uma pessoa jurídica de direito público a outra, nos 
termos do $ 3º do artigo 18 da Constituição. 


Assim, o polo ativo da demanda será ocupado ou pelo ente competente para aquele 
tributo ou nos casos de parafiscalidade pelo encarregado de arrecadação do tributo. 


Polo passivo vai ser constituído pelo(os): 
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1) 
2) 
3) 
a) 
5) 


6) 


Devedor; 
fiador; 
espólio; 

a massa; 


o responsável, nos termos da lei, por dívidas, tributárias ou não, de pessoas físicas 
ou pessoas jurídicas de direito privado; 


os sucessores a qualquer título. 


Assim, pode ser promovida contra o espólio e sucessores a qualquer título, não só 


contra o CAD. Contudo, primeiro deve-se buscar ir contra o devedor que consta 


inscrito na CDA. 


O título executivo da execução fiscal é o termo de inscrição em dívida ativa e 


este termo deve ter os seguintes requisitos obrigatoriamente: 


1) 
2) 


3) 


4) 


5) 


6) 


7) 


Autenticação pela autoridade competente, indicará obrigatoriamente: 


o nome do devedor e, sendo caso, o dos corresponsáveis, bem como, sempre que 
possível, o domicílio ou a residência de um e de outros. O nome do devedor, 
dos corresponsáveis e, sempre que conhecido, o domicílio ou residência de um 
e de outros; 


a quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos. O valor originário 
da dívida, bem como o termo inicial e a forma de calcular os juros de mora e 
demais encargos previstos em lei ou contrato. A indicação, se for o caso, de estar 
a dívida sujeita à atualização monetária, bem como o respectivo fundamento 
legal e o termo inicial para o cálculo; 


a origem e natureza do crédito, mencionada especificamente a disposição da lei 
em que seja fundado. A origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual 
da dívida; 

a data em que foi inscrita. A data e o número da inscrição, no Registro de 
Divida Ativa; 

sendo caso, o número do processo administrativo de que se originar o crédito. O número 


do processo administrativo ou do auto de infração, se neles estiver apurado o 
valor da dívida; 


a indicação do livro e da folha da inscrição. 


A CDA é um ato administrativo enunciativo e pelos moldes do artigo 3º da LEF 


possui presunção relativa de liquidez e certeza. Presunção relativa de certeza, liquidez 


e com efeito de prova pré-constituída (Art. 204. A dívida regularmente inscrita goza 


da presunção de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituída). E na LEF: 


Art. 3º - À Dívida Ativa regularmente inscrita goza da presunção de certeza e liquidez. 
Parágrafo Unico - A presunção a que se refere este artigo é relativa e pode ser ilidida 
por prova inequívoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite. 


Atenção para as nulidades, o 


Art. 203 do CTN. A omissão de quaisquer dos requisitos previstos no artigo anterior, 
ou o erro a eles relativo, são causas de nulidade da inscrição e do processo de cobrança 
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dela decorrente, mas a nulidade poderá ser sanada até a decisão de primeira instân- 
cia, mediante substituição da certidão nula, devolvido ao sujeito passivo, acusado ou 
interessado o prazo para defesa, que somente poderá versar sobre a parte modificada. 


A competência para processar e julgar a execução da Dívida Ativa da Fazenda 
Pública exclui a de qualquer outro Juízo, inclusive o da falência, da concordata, da 
liquidação, da insolvência ou do inventário. 


A petição inicial indicará apenas: 
1) O Juiza quem é dirigida; 
2) o pedido; 
3) o requerimento para a citação. 


A petição inicial será instruída com a Certidão da Dívida Ativa, que dela fará parte 
integrante, como se estivesse transcrita. E a produção de provas pela Fazenda Pública 
independe de requerimento na petição inicial. 


Para o STJ na súmula 559: 


Em ações de execução fiscal, é desnecessária a instrução da petição inicial com o 
demonstrativo de cálculo do débito, por tratar-se de requisito não previsto no art. 6º 
da Lei n. 6.830/1980. (Súmula 559, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 09/12/2015, 
DjJe 15/12/2015). 


O valor da causa será o da dívida constante da certidão, com os encargos legais. 


Pode ser que o juiz indefira a inicial, do despacho do Juiz que deferir a inicial 
importa em ordem para: 


1) Citação; 

2) penhora, se não for paga a dívida, nem garantida a execução, por meio de de- 
pósito, fiança ou seguro garantia; 

3) arresto, se o executado não tiver domicílio ou dele se ocultar; 


4) registro da penhora ou do arresto, independentemente do pagamento de custas 
ou outras despesas; 


5) avaliação dos bens penhorados ou arrestados. 


O deferimento é para que haja a citação, o executado será citado para, no prazo 
de 5 (cinco) dias, pagar a dívida com os juros e multa de mora e encargos indicados 
na Certidão de Dívida Ativa, ou garantir a execução, observadas as seguintes normas. 


Temos o prazo de 5 dias para pagamento ou garantir a execução, mas pode ser 
que nem pague nem garanta. Então resulta em penhora. 


Meios para garantir a execução: 
1) Depósito; 
2) fiança bancária ou seguro garantia; 
3) penhora. 


Em garantia da execução, pelo valor da dívida, juros e multa de mora e encargos 
indicados na Certidão de Dívida Ativa, o executado poderá: 


1) Efetuar depósito em dinheiro, à ordem do Juízo em estabelecimento oficial de 
crédito, que assegure atualização monetária; 
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2) oferecer fiança bancária ou seguro garantia; 
3) nomear bens à penhora 
4) “indicar à penhora bens oferecidos por terceiros e aceitos pela Fazenda Pública. 
E qual a ordem? A penhora ou arresto de bens obedecerá à seguinte ordem: 
1) Dinheiro; 
2) título da dívida pública, bem como título de crédito, que tenham cotação em bolsa; 
3) pedras e metais preciosos; 
4) imóveis; 
5) navios e aeronaves; 
6) veículos; 
7) móveis ou semoventes; 
8) direitos e ações. 
Excepcionalmente, a penhora poderá recair sobre estabelecimento comercial, in- 
dustrial ou agrícola, bem como em plantações ou edificios em construção. A penhora 
efetuada em dinheiro será convertida no depósito. O Juiz ordenará a remoção do 


bem penhorado para depósito judicial, particular ou da Fazenda Pública exequente, 
sempre que está o requerer, em qualquer fase do processo. 

Se houver a alienação antecipada dos bens penhorados o produto será depositado 
em garantia. Na hipótese de alienação antecipada dos bens penhorados, o produto 
será depositado em garantia da execução. Em garantia da execução, pelo valor da 
dívida, juros e multa de mora e encargos indicados na Certidão de Dívida Ativa, o 
executado poderá efetuar depósito em dinheiro, à ordem do Juízo em estabelecimento 
oficial de crédito, que assegure atualização monetária. 

Não ocorrendo o pagamento, nem a garantia da execução, a penhora poderá 
recair em qualquer bem do executado, exceto os que a lei declare absolutamente 
impenhoráveis. 

A citação é para que pague ou garanta a execução, mas tem uma característica 
muito importante: O despacho do Juiz, que ordenar a citação, interrompe a prescrição. 

Se houver o pagamento de logo extingue, mas se houver garantia ou fique inerte, 
temos a possibilidade de: 


* Embargos à execução: 
O executado oferecerá embargos, no prazo de 30 (trinta) dias, contados: 
1) Do depósito; 
2) da juntada da prova da fiança bancária ou do seguro garantia; 
3) da intimação da penhora. 


O embargo à execução tem natureza jurídica de ação autônoma de impugnação. 
Por não ser mera contestação vai ter atender os pressupostos e condições da ação, 
sua distribuição é por dependência da ação de execução fiscal e de sua rejeição que 
é por sentença cabe apelação. 
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Não são admissíveis embargos do executado antes de garantida a execução. No caso 
de penhora de dinheiro será convertida no depósito. Assim, nos casos de penhora de 
dinheiro e de depósito, os valores só são entregues a Fazenda pública após o transito 
em julgado de improcedência dos embargos, no caso, do pedido dele. Após o trânsito 
em julgado da decisão, o depósito, monetariamente atualizado, será devolvido ao 
depositante ou entregue à Fazenda Pública, mediante ordem do Juízo competente. 


* Inaplicabilidade da regra do artigo 919 do cpc 


Os embargos à execução não terão efeito suspensivo. Recebidos os embargos, o 
Juiz mandará intimar a Fazenda, para impugná-los no prazo de 30 (trinta) dias, desig- 
nando, em seguida, audiência de instrução e julgamento. Não se realizará audiência, 
se os embargos versarem sobre matéria de direito, ou, sendo de direito e de fato, a 
prova for exclusivamente documental, caso em que o Juiz proferirá a sentença no 
prazo de 30 (trinta) dias. 


Se não forem oferecidos embargos a fazenda pública se manifesta sobre a garantia 
da execução. Caso não sejam oferecidos os embargos, a Fazenda Pública manifes- 
tar-se-á sobre a garantia da execução. 


Após o trânsito em julgado da decisão, o depósito, monetariamente atualizado, 
será devolvido ao depositante ou entregue à Fazenda Pública, mediante ordem do 
Juízo competente. 


Quanto à prescrição: 
1) Prescrição quinquenal em favor da Fazenda Pública: 


I. - Prescrição quinquenal em favor da Fazenda Pública. Decreto 20.910, de 1932, 
artigos 1º e 4º.A prescrição somente pode ser interrompida uma vez, recomeçando a 
correr pela metade do prazo, da data do ato que a interrompeu. D.L. 4.597, de 1942, 
artigo 3º. A prescrição em favor da Fazenda Pública recomeça a correr, por dois anos e 
meio, a partir do ato interruptivo, mas não fica reduzida aquém de cinco anos, embora 
o titular do direito a interrompa durante a primeira metade do prazo. Súmula 383 STF. 
II. - Prescrição reconhecida. Extinção do processo. [ACO 493, rel. min. Carlos Velloso, 
Bj. 18-6-1998, DJ de 21-8-1998.] 


2) "Temos a prescrição intercorrente na LEF: 


Art. 40 - O Juiz suspenderá o curso da execução, enquanto não for localizado o de- 
vedor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, não 
correrá o prazo de prescrição. 

S 1º - Suspenso o curso da execução, será aberta vista dos autos ao representante 
judicial da Fazenda Pública. 

$ 2º - Decorrido o prazo máximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor 
ou encontrados bens penhoráveis, o Juiz ordenará o arquivamento dos autos. 

$ 3º - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serão desar- 
quivados os autos para prosseguimento da execução. 

S 4º Se da decisão que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, 
o juiz, depois de ouvida a Fazenda Pública, poderá, de ofício, reconhecer a prescrição 
intercorrente e decretá-la de imediato. 

S 5º A manifestação prévia da Fazenda Pública prevista no $ 4º deste artigo será dis- 
pensada no caso de cobranças judiciais cujo valor seja inferior ao mínimo fixado por 
ato do Ministro de Estado da Fazenda. 
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E para a alienação de quaisquer bens penhorados será feita em leilão público, no 
lugar designado pelo Juiz. A Fazenda Pública e o executado poderão requerer que 
os bens sejam leiloados englobadamente ou em lotes que indicarem. Cabe ao arre- 
matante o pagamento da comissão do leiloeiro e demais despesas indicadas no edital. 


A Fazenda Pública poderá adjudicar os bens penhorados: 


1) Antes do leilão, pelo preço da avaliação, se a execução não for embargada ou se 
rejeitados os embargos; 


2) findo o leilão: 
a) se não houver licitante, pelo preço da avaliação; 


b) havendo licitantes, com preferência, em igualdade de condições com a melhor 
oferta, no prazo de 30 (trinta) dias. 


Se o preço da avaliação ou o valor da melhor oferta for superior ao dos créditos 
da Fazenda Pública, a adjudicação somente será deferida pelo Juiz se a diferença for 
depositada, pela exequente, à ordem do Juízo, no prazo de 30 (trinta) dias. 


Súmulas STJ: 


SÚMULA 317: É definitiva a execução de título extrajudicial, ainda que pendente 
apelação contra sentença que julgue improcedentes os embargos. 

SÚMULA 314: Em execução fiscal, não localizados bens penhoráveis, suspende-se o pro- 
cesso por um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescrição quinquenal intercorrente. 
SÚMULA 251:A meação só responde pelo ato ilícito quando o credor, na execução 
fiscal, provar que o enriquecimento dele resultante aproveitou ao casal. 

SÚMULA 190: Na execução fiscal, processada perante a Justiça Estadual, cumpre 
a Fazenda Pública antecipar o numerário destinado ao custeio das despesas com o 
transporte dos oficiais de justiça. 

SÚMULA 153: A desistência da execução fiscal, após o oferecimento dos embargos, 
não exime o exequente dos encargos da sucumbência. 

SÚMULA 128: Na execução fiscal haverá segundo leilão, se no primeiro não houver 
lanço superior a avaliação. 

SÚMULA 121: Na execução fiscal o devedor deverá ser intimado, pessoalmente, do 
dia e hora da realização do leilão. 

SÚMULA 66: Compete a Justiça Federal processar e julgar execução fiscal promovida 
por conselho de fiscalização profissional. 





SÚMULA 58: Proposta a execução fiscal, a posterior mudança de domicílio do exe- 
cutado não desloca a competência já fixada. 


Súmulas STF: 


Súmula 383: A prescrição em favor da Fazenda Pública recomeça a correr, por dois 
anos e meio, a partir do ato interruptivo, mas não fica reduzida aquém de cinco anos, 
embora o titular do direito a interrompa durante a primeira metade do prazo. 


A discussão judicial da Dívida Ativa da Fazenda Pública só é admissível em exe- 
cução, na forma desta LEF, salvo as hipóteses de mandado de segurança, ação de 
repetição do indébito ou ação anulatória do ato declarativo da dívida, esta precedida 
do depósito preparatório do valor do débito, monetariamente corrigido e acrescido 
dos juros e multa de mora e demais encargos. E a propositura, pelo contribuinte, 
da ação prevista neste artigo importa em renúncia ao poder de recorrer na esfera 
administrativa e desistência do recurso acaso interposto. 
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E se o devedor não tiver condições de garantir o juízo para embargar??? Pode se 
valer da Exceção de pré-executividade que tem fundamento doutrinário e jurispru- 
dencial pelo devido processo legal, contraditório, ampla defesa e direito de petição: 


1) Inafastabilidade do controle judicial Art. 5º, inciso XXXV, 
[...] a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito [...]. 
2) Contraditório e ampla defesa - Art. 5º, 


LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” 
e “LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral 
são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. 
A exceção de pré-executividade é espécie excepcional de defesa específica do pro- 
cesso de execução, admitida, conforme entendimento da Corte, nas hipóteses em que 
a nulidade do título possa ser verificada de plano, bem como quanto às questões de 
ordem pública, pertinentes aos pressupostos processuais e às condições da ação, desde 
que desnecessária a dilação probatória” (REsp 915.503/PR, Rel. Ministro HÉLIO 
QUAGLIA BARBOSA, QUARTA TURMA, DJ 26/11/2007). 


* Natureza jurídica: é um incidente processual, ao contrário do EE que é uma 
ação autônoma. 


* Cabimento: não tem patrimônio suficiente, nulidade da CDA que seja reconhecida 
de plano, matérias de ordem públicas que sejam reconhecidade de oficio, além de 
impossibilidade de dilação probatória. 

O Superior Tribunal de Justiça aprovou a Súmula n. 393, segundo a qual 


[...] a exceção de pré-executividade é admissível na execução fiscal relativamente às ma- 
térias conhecíveis de ofício que não demandem dilação probatória” (DJe 07/10/2009). 
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DIREITO ADMINISTRATIVO 
ANDRÉ ALBUQUERQUE 


1. INTRODUÇÃO AO DIREITO ADMINISTRATIVO 


11. ESTADO CONSTITUCIONAL: EVOLUÇÃO HISTÓRICA 


Para entender o Direito Administrativo, necessário conhecer a estrutura do Estado 
e, posteriormente, o Governo e a Administração Pública. 


A origem constitucional do Estado remonta a 1215, na Inglaterra, quando o baro- 
nato obrigou o Rei João “Sem Terra” a assinar a Magna Carta, jurando-lhe obediência 
e aceitando a limitação de seus poderes. Tal prática, exercida pelos barões da época, 
é denominada de movimento constitucionalista, que numa primeira acepção teve 
por objeto a limitação dos poderes autoritários do Estado, ou seja, os poderes do 
Rei, e num segundo momento fomentar constituições de Estados. É bem verdade 
que, à época, não se falava de constituição formal na Inglaterra, dado ao fato de 
estes direitos mínimos terem sidos garantidos apenas àquela classe dos barões, e não 
extensiva a toda a sociedade. 


Neste contexto histórico, o movimento constitucionalista escrito surge com o 
Estado, também com a função de racionalização e humanização, trazendo consigo a 
necessidade da proclamação de direitos. Surgem, então, as primeiras declarações de di- 
reitos, com a Declaração de Direitos da Virgínia (1776), Declaração de Independência 
do EUA (1776), e o surgimento da Constituição dos Estados Unidos (1787). Na 
sequência a declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão na França (1789), 
fundamentada nas ideias iluministas que dominavam a Europa do século XVII. 


Surgiram, então, os direitos de primeira geração, ou seja, os direitos individuais, 
como, por exemplo, o direito à vida, propriedade e algumas liberdades. Já no século 
XIX, o manifesto comunista de Karl Marx embasou teoricamente o movimento 
dos trabalhadores, que passou a minar as até então sólidas bases do Estado Liberal. 


Surgiram, então, após a Revolução Russa (1917), Constituição Mexicana (1917) 
e com a Constituição Alemã de Weimar (1919), os direitos de segunda geração, ou 
seja, os direitos sociais, que inicialmente tinham por objeto proteger, tão somente, 
os trabalhadores, mas que teve os seus efeitos estendidos a toda sociedade. 

Importante destacar, segundo Castro, o conceito de sociedade: “[...] produto da 


conjugação de um simples impulso associativo natural e da cooperação humana” Na 
verdade, o elemento básico que caracteriza a sociedade é o bem comum .! 





1 CASTRO, Domingos Poubel de. Auditoria e Controle Interno na administração pública. 2. ed. 
São Paulo: Atlas, 2009. 
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O Papa João XXIII, em sua encíclica Mater et Magistra, pregava que “[...] o bem 
comum consiste no conjunto de todas as condições de vida social, que consistam e 
favoreçam o desenvolvimento integral da personalidade humana”? 


Segundo o Prof. Dalmo Dallari, o conceito de sociedade, do ponto de vista histó- 
rico, é resultante de uma necessidade natural do homem, sem excluir a participação 
da consciência e da vontade humanas. 


12. ESTADO, GOVERNO E ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 


Uma vez entendida a formação histórica do Estado, importante dizer que se trata 
de uma instituição organizada juridicamente, política e socialmente, dotado de per- 
sonalidade jurídica de Direito Público e soberania, sob a égide de uma lei maior. 
No Brasil, a lei máxima do ordenamento jurídico é a Constituição Federal de 1988. 


O Estado é uma criação humana destinada a manter a coexistência pacífica dos 
indivíduos, a ordem social, de forma que os seres humanos consigam se desenvolver 
e proporcionar o bem estar a toda sociedade. Pode ser definido como o exercício de 
um poder político, administrativo e jurídico, exercido dentro de um determinado 
território, e imposto para aqueles indivíduos que ali habitam. 


Ora, para que se fale em Estado, necessário visualizar os seguintes elementos: poder/ 
governo, território e povo. 


O povo é reunião de indivíduos vinculados juridicamente a um determinado 
espaço geográfico, ou seja, cidadãos submetidos a um poder central. O Estado vai 
controlar essas pessoas, visando, através do Direito, o bem comum. 


Já o território se constitui pelo espaço geográfico em que se exerce poder/governo, 
isto é, configura-se em um poder supremo no plano interno e num poder inde- 
pendente no plano internacional. Ora, é limite territorial de atuação dos poderes 
do Estado. Vale dizer que não poderá haver dois Estados exercendo seu poder num 
único território, e os indivíduos que se encontram num determinado território 
estão submetidos a esse poder uno. 


Neste sentido, o governo, etimologicamente, significa autoridade, poder de direção 
que preside a vida do Estado e provê as necessidades coletivas. Na verdade, o governo 
é o conjunto de entidades, órgãos e agentes que tomam decisões polícias, ou seja, 
estabelecem normas soberanas. 


Na verdade, o governo ora se identifica com os Poderes e órgãos supremos do 
Estado, ora se apresenta nas funções originárias desses Poderes e órgãos como ma- 
nifestação da soberania. À constante, porém, do Governo, é a sua expressão política 
de comando, de iniciativa, de fixação de objetivos do Estado e de manutenção da 
ordem jurídica vigente. O Governo atua mediante atos de soberania ou, pelos me- 
nos, de autonomia política na condução dos negócios públicos. Em verdade, atua 
estabelecendo normas. 





2 Papa João XIII. Mater et Magistra. Documentos de João XXIII. Coleção Documentos da 
Igreja, volume 2. São Paulo: Paulus, 1999. 


3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 2. ed. São Paulo: 
Saraiva: 1998. 
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Ademais, a existência de três Poderes, as ditas funções estatais, e a ideia que haja 
um equilíbrio entre eles, de modo que cada um dos três exerça controle sobre os 
outros é sem dúvida uma característica das democracias modernas. 

Já a administração pública é o conjunto de entidades, órgãos e agentes públicos, em 
sentido formal ou subjetivo, imbuídos na consecução concreta dos objetivos do 
governo, quais sejam: atividade pública ou serviço público, em sentido material. A 
administração pública pode ser definida objetivamente como a atividade concreta 
e imediata que o Estado desenvolve para assegurar os interesses coletivos e, subje- 
tivamente, como o conjunto de entidades, órgãos e agentes a quem a lei atribui o 
exercício da função administrativa do Estado. 

Sob o aspecto operacional, administração pública é o desempenho perene e sistemá- 
tico, legal e técnico dos serviços próprios do Estado, em beneficio da coletividade. A 
administração pública pode ser direta, quando composta pelas suas entidades estatais 
(União, Estados, Municípios e DF), que não possuem personalidade jurídica própria, 
ou indireta quando composta por entidades autárquicas, fundacionais e paraestatais. 

Segundo ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro o conceito de administração 
pública divide-se em dois sentidos: 


Em sentido objetivo, material ou funcional, a administração pública pode ser definida 
como a atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve, sob regime jurídico de 
direito público, para a consecução dos interesses coletivos. Em sentido subjetivo, formal 
ou orgânico, pode-se definir Administração Pública, como sendo o conjunto de órgãos e 
de pessoas jurídicas aos quais a lei atribui o exercício da função administrativa do Estado. 


Assim, administração pública em sentido material é administrar os interesses da 
coletividade e em sentido formal é o conjunto de entidade, órgãos e agentes que 
executam a função administrativa do Estado. 


Para melhor fixação do conteúdo, vale lembrar que o Estado se constitui pelos 
elementos: povo, território e poder/governo. Portanto, trata-se da estrutura jurídica, política 
e social. Já o governo é o conjunto de entidades, órgãos e agentes tomadores de decisões 
políticas, ou seja, edição de normas soberanas. Já a Administração Pública se constitui como 
um conjunto de entidades, órgãos e agentes que fazem cumprir as decisões do governo, 
ou seja, aplicam a norma ao caso concreto, prestando serviços públicos, no sentido amplo. 


Importante lembrar que a Magna Carta de 1988 adotou como forma de Estado 
o federalismo, que na conceituação de Dalmo de Abreu é uma “Aliança ou união 
de Estados”. Baseados em uma constituição e onde “os Estados que ingressam na 
federação perdem sua soberania no momento mesmo do ingresso, preservando, con- 
tudo, uma autonomia política limitada [...]”, caracterizando-se pela centralização 
política administrativa em um só centro produtor de decisões. 


O art. 1º da Constituição Federal vigente estabelece que a República Federativa 
do Brasil é formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito 
Federal; sendo completado pelo art. 18, que prevê que a organização político-adminis- 
trativa da República Federativa do Brasil compreende a União, os Estados, o Distrito 





4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. São Paulo: Atlas, 2011. 


9 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 2. ed. São Paulo: 
Saraiva: 1998. 
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Federal e os Municípios, todos, autônomos e possuidores da tríplice capacidade de 
auto-organização e normatização própria, autogoverno e autoadministração. 

Uma vez conhecidos os elementos que constituem o Estado, é preciso levar em 
conta que ele precisa ter uma finalidade, uma razão de ser que o torne legítimo para 
as pessoas que integram a nação presente em seu território. A legitimação de todos 
os atos do Estado depende de sua adequação às finalidades, que podem se concretizar 
através de uma ação ou através de uma omissão. 


1.3. CONCEITO DE DIREITO ADMINISTRATIVO 


O conceito de Direito Administrativo é uma expressão que propaga, ao menos, 
dois sentidos. Numa primeira acepção, o Direito Administrativo se constitui como 
o conjunto de normas jurídicas que regularão a atuação estatal. Numa segunda 
acepção, o Direito Administrativo é o ramo do Direito Público, que se constitui 
como disciplina autônoma, que se preocupa em estudar a estrutura da administração 
pública e a prestação de serviços, em sentido amplo. 

Melhor explicando. Num primeiro sentido, o Direito Administrativo é o conjunto 
de normas, ou seja, regras e princípios, que regem a atuação da Administração Pública. 
Numa segunda acepção, o Direito Administrativo pode ser visualizado do ponto de 
vista acadêmico /científico como uma disciplina autônoma do ramo do Direito Público. 

O Direito Administrativo, portanto, se relaciona ao exercício da função típica de 
executar inserida no contexto do Poder Executivo. Não obstante, importante lembrar 
que os demais poderes, de forma atípica, também exercem a função administrativa 
e, assim, se inserem no estudo da disciplina. 


14. EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO DIREITO ADMINISTRATIVO 


O Direito Administrativo começou a se formar, a partir do final século XVIII, com 
o surgimento de direitos individuais, que limitaram a atuação do Estado face aos 
indivíduos, nasceram as denominadas liberdades negativas, a exemplo da liberdade 
de locomoção, propriedade privada, direito a vida, etc. 


Também neste momento histórico surgiram os Direitos Sociais, que obrigaram 
o Estado a atuar para satisfazer as necessidades, incialmente, daqueles considerados 
hipossuficientes. Como já dito, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão 
e a Constituição Francesa de 1791, foram documentos marcantes para o balizamento 
das condutas estatais. Foi nesta época que, pela primeira vez, um Estado soberano 
constitucionalizou direito e garantias que tinham por objetivo proporcionar ao 
indivíduo a liberdade, igualdade e a fraternidade. 


No Brasil, apesar da proclamação da independência ter ocorrido sete de setem- 
bro de 1822,a primeira Constituição Brasileira, a de 1824, tratou de estabelecer, 
meramente, no seu texto os direitos individuais, de primeira geração/dimensão, ou 
seja, foram constitucionalizadas as liberdades individuais, que limitavam o agir do 
Estado face ao indivíduo. Porém, o Estado brasileiro se mantinha inerte diante de 
litígios envolvendo particulares e diante daqueles que não conseguiam suprir suas 
necessidades por si só. Surgia, então, o Estado Liberal de Direito, sendo entendido 
o estado como o inimigo do povo. 
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Essa lógica só foi alterada com o advento da Constituição Federal de 1934, quando 
fora constitucionalizado os Direitos Sociais, ou de segunda geração/dimensão. Em 
verdade, tal documento estabeleceu normas programáticas que tinham por objetivo 
proteger os trabalhadores e até previa, embrionariamente, a prestação de serviços 
públicos. Surge a figura do Estado Social de Direito (Welfare State), notadamente 
após o fim da II Guerra Mundial, e reforçou a intervenção estatal nas relações sociais 
e econômicas, objetivando minimizar algumas mazelas oriundas do período liberal. 

Porém, antes mesmo disso, já em 1851, foram criadas as cátedras de Direito 
Administrativo da Faculdade de Direito de São Paulo e Recife. Doravante, a primeira 
obra de Direito Administrativo vem à luz em 1857, de autoria do Professor Vicente 
Pereira do Rego, editada em Recife, sob o título: Elementos de direito administrativo 
brasileiro comparado com o direito administrativo francês segundo o método de PPradier-Foderé. 
Em 1859,Veiga Cabral pública seu livro Direito Administrativo brasileiro. Posteriormente, 
já em 1862, o Visconde do Uruguay edita o livro Ensaio sobre Direito Administrativo. 
Todos os autores, até então, utilizaram doutrinadores franceses como referência. Já 
em 1866, Ribas pública o seu Direito Administrativo brasileiro, citando, na bibliografia 
autores franceses, belga, italiano, alemão e espanhol. 

Os direitos individuais e sociais foram inseridos nos textos constitucionais seguintes. 
E,a partir do texto de 1988, foram estabelecidos os direitos coletivos, tidos como 
de terceira geração ou dimensão. Surge, portanto, a figura do Estado Democrático 
de Direito. 


Para fins de fixação do conteúdo, segue abaixo quadro sinóptico: 


Está relacionada diretamente com a consagração dos ideais da Revolução Francesa 


Ee de 1789, Constituição Francesa de 1791 e o surgimento do Estado de Direito. 
A evolução do Direito Administrativo confunde-se com a própria concepção de Estado 
Eiolicão Constitucional. É possível apontar, para fins didáticos, três momentos históricos: 
dô do 1) Estado Liberal de Direito, institucionalizado pela Constituição de 1824; 
e do Direito 2) Estado Social de Direito (Welfare State), institucionalizado 


pelo texto constitucional de 1934; 
3) Estado Democrático de Direito, a partir da década de 80 e 
consolidado pelo texto constitucional de 1988. 


Administrativo 


Estado: estrutura formada pelo povo, território e poder; 

Governo: conjuntos de entidades, órgãos e agentes tomadores de 

decisões políticas, ou seja, estabelecimento de normas; 

Administração Pública: conjuntos de entidades, órgãos e agentes que executam as 
normas instituídas pelo governo, prestando serviços públicos, em sentido amplo. 


Diferença entre 
Estado, Governo 
e Administração 
Pública 








Primeira acepção: conjuntos de normas, regras e 

Direito princípios, que nortearão a atuação estatal; 

Administrativo Segunda acepção: disciplina autônoma, do ramo do direito público, que estuda 
a estrutura da administração pública e o exercício de sua função/finalidade. 


Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão; 
Constituição Francesa de 1981; 


Eai Constituição Brasileira de 1824; 
do Direito Cátedras de Direito Administrativo da Faculdade de 


Direito de São Paulo e Recife, em 1851; 
Obras jurídicas de Direito Administrativo desta época, baseadas em 
doutrinadores franceses, belgas, italianos, alemães e espanhóis. 


Administrativo 
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2. ORGANIZAÇÃO ADMINISTRATIVA 


2.1. INTRODUÇÃO 


O Estado brasileiro, pautado na teoria da separação de Poderes, detém em sua 
estrutura três funções: a executiva administrativa, a legislativa e a judiciária. Foi conven- 
cionado no texto constitucional vigente que tais funções seriam entregues, de forma 
harmônica e independente, aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário. 


O primeiro, tipicamente e de forma principal, exerce a função executiva, ou seja, 
busca satisfazer o interesse da coletividade. O segundo poder tem função precípua 
de tomar decisões políticas — criar normas — e fiscalizar o exercício da função ad- 
ministrativa do executivo. Já o terceiro, o judiciário, tem a função constitucional de 
exercer jurisdição, que implica na substituição da vontade de uma das partes que 
se encontre em litígio, com o fim de resguardar a ordem jurídica e fazer valer a lei. 


Não obstante a função típica de cada poder, estes também exercem funções atípi- 
cas e não principal. Ora, o Legislativo, também, administra e julga. Administra, por 
exemplo, quando promove licitações, inclusive, concursos públicos. E julga quando 
promove processos administrativos disciplinares face aos seus servidores e quando 
julga a prestação de contas do chefe do executivo. 


Igualmente, o Poder Judiciário legisla quando os seus tribunais editam resoluções 
instituindo os respectivos regimentos internos. Ainda sim, o Judiciário administra 
quando promove a organização interna de sua estrutura funcional, estabelecendo 
órgãos, diretorias, coordenações. Da mesma forma, administra quando promove 
concursos para provimento de cargos em sua estrutura. 


Neste mesmo sentido, o Poder Executivo, que tem função principal administrar, 
também exerce funções atípicas. Julga, por exemplo, quando promove analises de 
recursos administrativos formulados por particulares. E legisla, por exemplo, quando 
o Presidente da República edita medidas provisórias (Art. 62, CF) ou expede decretos 
regulamentares (Art. 84, IV, CF) 


Para desempenhar da função administrativa estatal, são criadas estruturas organi- 
zacionais, indicadas, normalmente, por meio do vocábulo Administração Pública. 


2.2. VOCÁBULO ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 


Convencionou-se utilizar a expressão Administração Pública para fazer referencia 
ao conjunto de entidades, órgãos e agentes que são titulares da função administrativa. 
Mas, a expressão possui, em verdade, dois sentidos. 


Numa acepção subjetiva, a Administração Pública se constitui pelo conjunto de 
entidades, órgãos e agentes que compõem a sua estrutura. São os sujeitos, pessoas 
jurídicas e físicas, que estruturam e desempenham a função administrativa. Ora, para 
fins de prova, se convencionou grafar o vocábulo Administração Pública, com inicial 
em letra maiúscula, como sendo os sujeitos que atuam no desempenho da função 
administrativa, ou seja, entidades, órgãos e agentes. 
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Entretanto, na acepção objetiva, quando se pretende falar da finalidade da admi- 
nistração, ou seja, a prestação de serviços públicos — em sentido amplo — e a satis- 
fação do interesse coletivo, tal vocábulo é grafado com a inicial e letra minúscula: 
administração pública. 

No tocante ao vocábulo Administração Pública, a Professora Di Pite leciona que, 
em sentido subjetivo, formal ou orgânico, a expressão designa os entes que exercem 
a atividade administrativa; compreende pessoas jurídicas, órgãos e agentes públicos 
incumbidos de exercer uma das funções em que se triparte a atividade estatal: a 
função administrativa. 


Quanto à acepção objetiva, material ou funcional, Di Pietro afirma que tal ex- 
pressão designa a natureza da atividade exercida pelos referidos entes; nesse sentido, 
a Administração Pública é a própria função administrativa que incumbe, predomi- 
nantemente, ao Poder Executivo.“ 


Assim, não obstante a doutrina estabelecer tal conceito em sentidos distintos, cer- 
to é que para fins didáticos o conceito de Administração Pública se constitui pelo 
somatório das acepções. Portanto, deve ser entendido como o conjunto de entidades, 
órgãos e agentes públicos que, mediante lei e sob regime jurídico público, prestam serviços 
públicos, satisfazendo, portanto, as necessidades da coletividade. 


2.3. A ESTRUTURA DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 


Neste sentido, o estudo da organização administrativa passa pelo domínio e co- 
nhecimento acerca das entidades, órgãos e agentes que compõem o maquinário 
administrativo do Estado. Igualmente, imperativo conhecer o desempenho adminis- 
trativo, ou seja, a finalidade pública que é a prestação do serviço público, em sentido 
amplo. Em verdade, tal organização ocorre, majoritariamente, por atos normativos. 


Neste sentido, para o melhor funcionamento estatal, alguns serviços são prestados 
diretamente pelos entes federativos (União, Estados membros, municípios e DF), sem 
que se fale em qualquer transferência da execução para terceiros. Porém, em situações 
especificas, objetivando prestar melhores serviços à população, os entes federativos 
transferem para outras pessoas a titularidade ou mera execução dos serviços públicos. 


Então, decorrente do disposto no Decreto Lei nº 200/67, e suas alterações, sur- 
gem os setores do Estado. Importante esclarecer que, apesar do referido dispositivo 
normativo datar de 1967, ele foi recepcionado pela Constituição Federal de 1988 
como Lei Ordinária, possuindo a mesma força normativa dessas leis. Assim, pode tal 
decreto ser alterado por lei ordinária federal, tão somente. 


O Decreto Lei nº 200/67 define a possibilidade de prestação de serviços direta- 
mente pelos entes federativos, dita como prestação de serviços direta ou centralizada. 
Constitui-se, portanto, a Administração Pública Direta ou Centralizada, formada pelos 
entes federativos: União, Estados membros, Municípios e Distrito Federal. 


Entretanto, a lei também estabelece a possibilidade destes entes centrais criarem 
outras pessoas para o efetivo repasse da prestação dos serviços públicos. Permite, 





6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. São Paulo: Atlas, 2011. 
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inclusive, o repasse para particulares, que poderão explorar tal prestação de serviços 
de forma remunerada. Portanto, nasce o fenômeno da descentralização administrativa. 


A mencionada descentralização origina os denominados setores do estado. São eles: 


a) O Primeiro Setor do Estado: a Administração Pública Direta (ente centralizado) 
e Indireta (descentralização institucional, por outorga ou por serviços). 


São entes do primeiro setor do Estado: 

* Administração Pública Direta: União, Estados membros, Distrito Federal e 
Municípios; 

* Administração Pública Indireta: Autarquias, Empresas Públicas, Sociedades de 
Economia Mista e Fundações Públicas. 


b) O Segundo Setor do Estado: particulares que exploram a prestação de serviços 
públicos com finalidade lucrativa (descentralização por delegação ou colaboração). 


São entes do segundo setor do Estado: 


* Particulares que prestam serviços mediante concessão ou permissão de servi- 
ços públicos. 

Para fins didáticos, importante esclarecer que a doutrina moderna do Direito 
Administrativo denominou as entidades não governamentais ou paraestatais, pres- 
tadoras de serviços de utilidade publica, como sendo entidades pertencentes ao terceiro 
setor do Estado. E será nessa lógica que trilharemos nesse capítulo. Porém, importante 
desde já esclarecer que as entidades paraestatais, como sugere o nome, não pertencem 
a estrutura da Administração Pública, seja direta ou indireta, tampouco prestam servi- 
ços públicos. Em verdade, prestam serviços privados de relevância pública. É a lógica 
da sociedade organizada prestando serviços privados para seus próprios membros. 


2.4. DESCONTRAÇÃO E DESCENTRALIZAÇÃO ADMINISTRATIVA 


Inicialmente, importante dizer que quando se estuda a organização administrativa 
dois termos habitualmente se tornam presentes: desconcentração e descentraliza- 
ção. Ambos estão relacionados a lógica de transferência de atribuições públicas de 
um centro para uma periferia. Significa dizer que os serviços públicos podem ser 
prestados pelo ente federativo, de forma centralizada, ou mediante transferência da 
titularidade do serviço ou da mera execução da atribuição para. 


A prestação de serviço público, em sentido amplo, quando promovidas pelos en- 
tes federativos diretamente, o que se diz é que a prestação da função administrativa 
ocorrerá de forma centralizada. Desta forma, a União, Estados, Distrito Federal e 
Municípios executam as atividades diretamente, por meio de seus órgãos e agentes 
públicos. Neste contexto, essas entidades são participantes do que chamados de 
Administração Pública Direta. 

Porém, é possível que tais entes centrais, pautados no princípio da eficiência, repas- 
sem as atividades de um centro para setores periféricos ou de escalões superiores para 
escalões inferiores, dentro da mesma pessoa ou entidade. Surgem os órgãos, perten- 
centes às entidades. Importante esclarecer que órgão não se confunde com pessoas. 
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Ora, uma pessoa tem a capacidade de adquirir direitos e assumir obrigações, 
como por exemplo, uma pessoa natural capaz de assinar um contrato de locação, 
contendo direito e obrigações. Não obstante, o órgão não possui a chamada per- 
sonalidade jurídica. 


Em verdade, o órgão não tem a capacidade de adquirir direito e obrigações, 
vez que pertencem às pessoas. São meros centros de atribuições ou competências. 
Importante não confundir a personalidade jurídica com a inscrição da pessoa ju- 
rídica no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas (CNPJ). Explico. Comumente é 
perguntado se o órgão “A” ou “B” tem personalidade jurídica por ter CNPJ. Ora, 
importante esclarecer que o CNPJ é um mero cadastro existente na Receita Federal 
do Brasil, não implicando, necessariamente, na existência de personalidade jurídica. 


Leciona Medauar, órgãos ou órgãos administrativos são unidades de atuação, que 
englobam um conjunto de pessoas e meios materiais ordenados para realizar uma 
atribuição predeterminada no âmbito do poder público. Por exemplo: ministérios, 
secretarias estaduais e municipais. 


Para fins didáticos, comparemos uma entidade com o corpo humano, onde o 
conjunto de todos os órgãos executando as suas atribuições permite que o corpo 
humano vida de forma saudável. Portanto, o órgão público caracteriza-se por ser 
parte de um todo. 


Pois bem, ocorrerá o fenômeno da desconcentração administrativa quando A entidade 
repassa uma atribuição para um órgão, existente na sua estrutura. Importante dizer que, 
em regra, a criação de um órgão e o repasse de atribuições ocorrerá por lei. Porém, 
existem alguns órgãos que foram criados e dotados de competências próprias pelo 
próprio texto constitucional. Por exemplo: Ministério Público, Tribunal de Contas, 
Poder Judiciário, Defensorias Pública, etc. 


De forma diversa, quando os entes políticos transferem a titularidade ou a mera 
execução do serviço público, em sentido amplo, para outras pessoas jurídicas, o que 
se diz é que tal repasse decorre do fenômeno da descentralização administrativa. Nesse 
contexto, a descentralização administrativa significa a transferência de poderes de 
decisão para entidades dotadas de personalidade jurídica própria. Assim, tais entes 
prestam o serviço público em nome próprio, ou seja, são titulares dos serviços públicos. 


Importante dizer que entre os entes centrais, pertencentes a administração pública 
direta, e os entes descentralizados, pertencentes da administração pública indireta, 
não há vínculo hierárquico, vez que os entes criados gozam de autonomia finan- 
ceira, patrimonial e orçamentária. Ocorre, porém, um controle finalístico, também 
chamado de supervisão ministerial. Mais a frente tal temática será abordada com 
maior profundidade. 


Do fenômeno da descentralização administrativa decorre a transferência da prestação 
de serviços públicos, em sentido amplo, para pessoas jurídicas de direito público e 
privados. Surge a Administração Pública Indireta, constituída por autarquias, fundações 
públicas, sociedades de economia mista e empresas públicas. A primeira, as autarquias, 
se constituem como pessoa jurídica de direito público. As demais possuem natureza 
Jurídica de direito privado. 
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Tal transferência pode ocorrer para particulares, que se constituem como pessoas 
jurídicas de direito privado, que explorarão o serviço público com finalidade lucrativa. 


A doutrina moderna apresenta algumas modalidades de descentralização 
administrativa: 


* A descentralização hierárquica: conhecida pela doutrina clássica como descentralização 
administrativa. Para os modernos, em verdade, trata-se de descentralização para 
órgãos pertencentes à estrutura da entidade, mediante vínculo de hierarquia. Não 
obstante tal classificação dos modernos, importante destacar, para fins de didáticos, 
que o fenômeno da desconcentração administrativa não foi abolido pela doutrina. 
Em verdade, majoritariamente, a doutrina continua adotando tal denominação; 


* À descentralização institucional: conhecida pelos clássicos como descentralização por 
serviços, funcional, técnica ou por outorga. Trata-se de modalidade de repasse do 
serviço em que o Poder Público cria uma pessoa jurídica de direito público ou 
de direito privado, que recebe a titularidade ou a execução de serviço públicos. 
Exemplo: autarquias, empresas públicas, fundações públicas; 


* A descentralização por delegação: a doutrina clássica reconhece tal fenômeno como 
sendo a descentralização por colaboração e implica na transferência da execução 
da atividade mediante contrato administrativo, precedido de licitação. Nesta moda- 
lidade o particular explora o serviço, com fins lucrativos. Exemplo: concessionária 
e permissionária de serviços públicos. 


Ademais, os doutrinadores modernos já identificam uma quarta modalidade de 
descentralização administrativa, qual seja: a descentralização social. É a figura do terceiro 
setor do Estado, ou seja, entidades não governamentais, as chamadas paraestatais. 
Porém, importante esclarecer que, em verdade, não há nesta modalidade um repasse 
de serviços públicos. 


Trata-se de entidades privadas, sem fins lucrativos, que, financiadas majoritaria- 
mente por doações da sociedade, prestam serviços de utilidade pública. Porém, o 
Estado por visualizar neste seguimento parceiros, em potencial, para a satisfação das 
necessidades da coletividade, por lei, atribui rótulos — Organizações Sociais (O.S), 
Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público (OSCIP) e Organizações da 
Sociedade Civil (OSC). E, após a assinatura de, respectivamente, contrato de gestão, 
termo de parceria ou termo de cooperação, passam a repassar recursos públicos, bens 
públicos e, no caso das Organizações Sociais, até servidores públicos. 


Apesar da limitação da doutrina clássica, que visualiza a transferência do serviço 
público pela ótica da desconcentração e descentralização administrativa, e diante das 
novas parcerias firmadas entre Estado e os particulares para a satisfação do interesse 
público, é possível analisar a organização administrativa a partir dos diversos sujei- 
tos que atuam como protagonistas na execução de serviços públicos ou atividades 
privadas de relevância pública. 


Neste contexto, é possível estabelecer uma organização administrativa dividida em 
três setores que são responsáveis pelo atendimento do interesse público e que sofrem a incidência, 
em maior ou menor grau, do Direito Administrativo. 


* Primeiro Setor do Estado: formado pela Administração Pública Direta e Indireta; 
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* Segundo Setor do Estado: constituído por particulares que com finalidade lucrativa 
prestam serviços públicos; 


* Terceiro Setor do Estado: formado por particulares que, sem fins lucrativos, prestam 
serviços de relevância pública. 


2.5. PRIMEIRO SETOR DO ESTADO: ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA DIRETA E INDIRETA 


A Administração Pública Direta compreende os Entes Federativos — União, Estados 
membros, Municípios e Distrito Federal, e seus respectivos órgãos. Neste caso, os 
entes políticos atuam através de seus órgãos prestando serviços centralizados. 


O Decreto-Lei 200/67, especificamente no seu artigo 4º, inciso I, preceitua que 
a Administração Pública Direta se constitui dos serviços integrados na estrutura 
administrativa da Presidência da República e dos Ministérios. Assim, diante de tal 
dispositivo, resta claro que a Presidência da República e os Ministérios fazem parte 
da estrutura da Administração Pública Direta Federal, ou seja, são órgãos internos 
da estrutura interna do ente federativo União. 


Essa mesma lógica é aplicável aos demais entes da federação: Estados membros, 
Municípios e Distrito Federal. Nesta mesma linha de pensar a Administração Pública 
Direta, dos demais entes federativos, é constituída pelo próprio ente político — pessoa 
jurídica de direito público interno — e seus órgãos. 


Uma das principais características da Administração Direta é o vínculo de hierar- 
quia, ou seja, há uma vinculação de subordinação que liga os órgãos. Em verdade, o 
deslocamento das atribuições dentro da estrutura da entidade pode ocorrer de forma 
vertical ou horizontal. Ocorrerá de forma vertical quando superiores hierárquicos 
repassam atribuições para os seus subordinados. Tal repasse é dito pela doutrina 
clássica como sendo uma delegação de serviço público. 


Em verdade, com o devido respeito, controverso utilizar o vocábulo delegação 
para o repasse de atribuições pelo ente aos seus órgãos. Ora, o órgão é criado por 
lei e da mesma forma ocorrerá o repasse de suas atribuições. E quando se fala em 
repasse de atribuições/competências por lei, o termo técnico adequado é a outorga 
do serviço público. 


Ademais, tal vínculo de subordinação autoriza o superior hierárquico — outor- 
gante — a fiscalizar e até avocar — tomar para si — a execução do serviço público. 
Importante lembrar que neste caso não há de se falar de repasse de titularidade 
do serviço público. Repasse de titularidade poderá ocorrer para outras pessoas. 
Lembremos que o órgão não goza de personalidade jurídica. 


A Administração Pública Indireta é composta por entidades, pessoas jurídicas de direito 
público ou privado, criadas ou autorizadas a criação por lei, mediante o fenômeno da 
descentralização institucional (serviços, funcional, técnica ou por outorga), vinculadas 
ao ente central, porém sem subordinação hierárquica. 


São membros da Administração Pública Indireta: autarquias, empresas públicas, 
sociedades de economia mista e fundações públicas. Tais entidades foram previstas 
no Art. 37, XIX, da CREB e no Art. 4º, II, do Decreto-Lei nº 200/1967. 
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Importante dizer que cada ente da Administração Pública Indireta possui persona- 
lidade jurídica própria, que não se confunde com a personalidade jurídica do ente 
central: união, estado, municípios e DF. Portanto, são entes que detém autonomia 
operacional, financeira e operacional (Art. 26 do Decreto-Lei nº 200/67). 


As autarquias são pessoas jurídicas de direito público. As empresas públicas, socieda- 
des de economia mista e fundações públicas têm natureza jurídica de direito privado. 


As entidades da Administração Pública Indireta são produtos de descentralização 
administrativa institucional, como já visto acima. Importante lembrar que não há 
vínculo de hierarquia entre os entes centrais e os entes criados. Na verdade, os entes 
centrais exercem controles finalístico, ou seja, controle da finalidade das atribuições 
que foram outorgadas por lei. Trata-se do controle denominado tutela. Em nível 
federal esse controle é denominado supervisão ministerial, nos moldes do Art. 19 
do Decreto-Lei nº 200/67. 


Outra característica interessante da Administração Pública Indireta é o princípio 
da especialidade, que implica dizer que cada ente criado terá uma atribuição ou 
especialidade estabelecida por lei e não poderá atuar com atuação diversa daquela 
autorizada por lei. Exemplo: correios e telégrafos, preservação do patrimônio cultural 
e fornecimento de agua, dentre outras. 


São entidades criadas (autarquias) ou autorizadas a criação (empresas públicas 
fundações públicas e sociedades de economia mista) por lei, nos moldes estabele- 
cidos no Art. XIX do Art. 37 da CF: “Somente por lei específica poderá ser criada 
autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia 
mista e de fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso, definir as áreas 
de sua atuação” Entenda lei especifica aquela que terá uma única finalidade: criar a 
entidade e outorgar atribuições a esta. 


Destaque-se que todos os princípios norteadores da Administração Pública, ex- 
pressos no texto constitucional (Art. 37, caput, CF/88) ou não, deverão ser observados 
pelas entidades participantes da administração pública indireta. Aliás, todos os incisos 
do artigo 37 da Constituição Federal (1 ao XXII) se aplicam às entidades aqui em 
comento. Inclusive, no tocante a responsabilização por danos causados a terceiros 
(responsabilidade objetiva — Art. 37,$ 6º, CF/88). 


Os agentes públicos, atuantes na Administração Pública Indireta (Federal, Estadual, 
Distrital ou Municipal). Responderão por condutas que se constituam como atos 
de improbidade administrativa, nos moldes da Lei Federal nº 8429/93. 


Destaque-se, ainda, que as entidades da Administração Pública Indireta sujeitam-se 
ao controle parlamentar (art. 49, X, CF/88) e à fiscalização financeira, contábil, orça- 
mentária e patrimonial exercida pelos Tribunais de Contas (arts. 70 e 71 da CF/88). 


Quanto às autarquias, importante dizer que elas possuem natureza jurídica de Direito 
Público (art. 41, IV, CC/02) e, portanto, são titulares do serviço público. Prestam 
serviços públicos em nome próprio e assumem todo o ônus pelas condutas dos seus 
agentes públicos. Ademais, a autarquias são criadas por lei, de iniciativa do chefe do 
executivo (Art. 37, XIX, c/c art. 61,$ 1º, I,“b”, e “e”, da CRFB). Significa dizer que, 
quando da vigência da lei (após a promulgação/publicação), restará, automaticamente, 
criada a autarquia.Vale lembrar que as atribuições desta serão inseridas na lei criadora. 
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Ainda sobre as autarquias, por terem natureza jurídica de direito público, recairá 
sobre elas o regime jurídico público, ou seja, todas as regras e princípios que regulam 
a atuação estatal. Exemplo: lei de licitações, lei do processo administrativo federal, 
estatuto dos servidores públicos, etc. 


Quanto ao regime de pessoal das autarquias, ele será único e público. Implica dizer 
que na estrutura das autarquias existirão cargos públicos, que serão ocupados por 
servidores públicos, efetivos ou comissionados, espécies do gênero agentes públicos. 
Por terem natureza jurídica de direito público, e titulares do serviço público (Art. 
5º, 1, do DL 200/67), os serviços prestados por estes, em regra, serão prestados por 
servidores públicos. 


Por se constituir como uma pessoa jurídica de direito público, as autarquias detêm 
todos os privilégios de fazenda pública. 


Seus bens são públicos, na forma do Art. 98 do Código Civil vigente. Assim, os 
bens das autarquias possuem as características da impenhorabilidade, inalienabilidade 
(alienabilidade relativa), imprescritibilidade e não oneração. No capítulo deste livro 
que trata acerca dos bens públicos explicaremos melhor cada uma dessas características. 


Promovem atos administrativos e gozam de privilégios processuais (Exemplo: prazos 
em dobro para recorrer ou contestar e duplo grau de jurisdição obrigatória). Se suas 
condutas se causarem danos a terceiros, serão responsabilizados pela responsabilidade 
objetiva (art. 37, $ 6º, CF/88). Gozam de imunidade tributária a impostos (art. 150, 
$ 2º, da CREB) e seus contratos são administrativos, ou seja, com todas clausulas 
exorbitantes inerentes a fazenda pública. 


Para fins didáticos, importante citar, a título de exemplo, as seguintes autarquias: 
INSS, INCRA, IBAMA, Universidades federais, etc. 


À autarquia é um gênero que tem espécies. São elas: 


* Autarquias comuns: são as autarquias que não possuem nenhuma particularidade 
que as diferencie das autarquias em geral. Em verdade, são aquelas que se enquadram 
perfeitamente naquilo que fora dito acima, no que se relaciona ao gênero autarquia; 


* Autarquias profissionais: São os conselhos de classes profissionais, criados pelo Art. 
58 da Lei Federal nº 9649/98. Em verdade, o texto do referido dispositivo previu 
que entidade que fiscalizaria as categorias profissionais teriam natureza jurídica 
de direito privado e prestariam serviços públicos. Porém, o Supremo Tribunal 
Federal, por meio da Ação Direta de Inconstitucionalidade tratou de dizer que as 
atribuições destas entidades teriam a natureza de direito público e, em verdade, 
seria o exercício do poder de polícia administrativa. Nos próximos capítulos es- 
tudaremos, de forma verticalizada, tal poder; 


* Autarquias territoriais: no Brasil os territórios são desmembramentos políticos e 
não são considerados membros da administração pública indireta. Em verdade, são 
instituídas mediante descentralizações administrativas da União, ou seja, verdadeiras 
autarquias. A despeito de não serem verdadeiros entes políticos, poderão ser criadas, 
transformados em Estado ou reintegrados ao Estado de origem, nos termos de lei 
complementar, conforme disposto no art. 18,4 2º, CF; 
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* Autarquias em Regime Especial: algumas autarquias, por serem criadas e regradas 
por lei especial, possuem maior liberdade de atuação. Se comparadas com as au- 
tarquias comuns, possuem mais liberdade face aos entes centrais e criadores. Ex.: 
Universidade Federais e Agências Reguladoras. 


* Associação Pública: a Constituição Federal no seu Art. 241 disse, textualmente, 
o seguinte: 


A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios disciplinarão por meio de lei os 
consórcios públicos e os convênios de cooperação entre os entes federados, autorizando 
a gestão associada de serviços públicos, bem como a transferência total ou parcial de 
encargos, serviços, pessoal e bens essenciais à continuidade dos serviços transferidos. 


No âmbito da União, fora editada a Lei Federal nº 11.107/05, que no seu Art. 
2º, $1º, estabeleceu que “[...] o consórcio público constituirá associação pública ou 
pessoa jurídica de direito privado” Já o artigo 41, IV, do CC/02, estabelece que: 


Art. 41. São pessoas jurídicas de direito público interno: 


IV — as autarquias, inclusive as associações públicas” Portanto, taxativamente, aquelas 
consórcios formados por entes federativos, que tenham natureza judicia de direito 
público, ou seja, as associações públicas são espécie do gênero autarquia; [...). 


* Agências Executivas: são autarquias ou fundações pública de interesse público 
que, por iniciativa da Administração Direta, recebem o rotulo de agência, e, por 
estarem deficitárias, assinam contrato de gestão com o órgão supervisor, ou seja, 
um ministério. Ao assinar o contrato de gestão (Art. 37,$ 8º, CF/88), a autarquia 
recebe o rotulo de agencia executiva e, a partir daí, passa a cumprir um plano de 
reestruturação, definido no próprio contrato de gestão. O objetivo de tal instru- 
mento é tornar a autarquia mais eficiente, o que demanda corte de custos e aper- 
feiçoar serviços. O contrato de gestão é assinado por prazo determinado, ao passo 
que quando findo o lapso temporal, a autarquia volta a ser uma autarquia comum; 


* Fundações Públicas de Direito Público: as fundações públicas poderão ter a natureza 
jurídica de direito público ou privado. Se forem criadas com natureza jurídica de 
direito público, por tanto sob o regime jurídico público, serão espécie do gênero 
autarquia, nos moldes do Art. 41,V, do CC/02, que diz o seguinte: “Art. 41. São 
pessoas jurídicas de direito público interno:V — as demais entidades de caráter 
público criadas por lei” 


Quanto às Fundações Públicas, inicialmente, importante dizer que o Art. 5º, IV, 
do Decreto-Lei 200/67, com alterações introduzidas pela Lei nº 7.596/87, assim 
define a define: 


[...] a entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, sem fins lucrativos, 
criada em virtude de autorização legislativa, para o desenvolvimento de atividades 
que não exijam execução por órgãos ou entidades de direito público, com autono- 
mia administrativa, patrimônio próprio gerido pelos respectivos órgãos de direção, e 
funcionamento custeado por recursos da União e de outras fontes. 


Em verdade, são pessoas jurídicas de Direito Privado, sem fins lucrativos, pertencente 
à estrutura da administração pública, sem fins lucrativos, cujo elemento fundante 
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é a utilização do patrimônio para a satisfação de objetivos sociais, definidos em lei 
pelo instituidor. Importante mencionar o disposto no Art. 37, IX, da CF, in verbis: 


[...] somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição 
de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei 
complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação. 


Vale destacar que as fundações públicas, de Direito Privado, têm a sua criação 
autorizada por lei ordinária, porém, nos moldes a parte final do Art. 37, IX CF/88, 
cabe à lei complementar definir as áreas de atuação destas. Ademais, importante dizer 
que a personalidade é adquirida com a inscrição da escritura pública, ou testamento, 
de sua constituição no Registro Civil de Pessoas Jurídicas. 


Não obstante, importante esclarecer que há uma divergência significativa, na 
doutrina, no tocante à natureza jurídica da referida espécie. Isso porque as fundações 
públicas podem ter natureza jurídica de direito público ou de direito privado. Neste 
tocante, importante registrar que tal distinção fora feita, pelo Ministra Carmen Lúcia, 
no julgamento da ADin 191-4, verbis: 


A distinção entre fundações públicas e privadas decorre da forma como foram criadas, 
da opção legal pelo regime jurídico a que se submetem, da titularidade de poderes e 
também da natureza dos serviços por elas prestados [...]. 

Aquela orientação constitucional alterou-se pela Emenda Constitucional n. 19/98, 
pela qual se retornou ao entendimento antes adotado, possibilitando-se a existência de 
fundações de direito privado no âmbito da Administração Pública (edições posteriores 
ao advento daquela Emenda), onde se observa: À EC 19/98 deu nova redação ao inc. 
XIX do art. 37 da CF, deixando transparecer ter voltado ao entendimento anterior de 
que a fundação é entidade com personalidade jurídica de direito privado: “somente 
por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa 
pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo á lei complementar, 
neste último caso, definir as áreas de sua atuação”. A fundação foi colocada ao lado 
das empresas governamentais (entidades de Direito Privado): a lei não cria, apenas 
autoriza a sua criação, devendo o Executivo tomar as providências necessárias para o 
registro determinante do nascimento da pessoa jurídica de Direito Privado. E mais: lei 
complementar deverá definir as áreas em que poderá atuar a fundação, não podendo 
essa figura jurídica servir de panaceia para qualquer atividade que a Administração 
pretenda efetuar com relativa autonomia.” 


A verdade é que as fundações públicas de Direito Públicas são, verdadeiramente, 
espécie do gênero autarquia e são denominadas, eventualmente, de fundações autár- 
quicas ou autarquias fundacionais. E neste sentido, possuem todas as características 
inerentes às autarquias, a saber: são criadas por lei, gozam de privilégios processuais, 
detém bens públicos, são imunes a impostos, etc. 


Já as fundações públicas de Direito Privado, como já dito, têm a sua criação auto- 
rizada por lei, mas a sua efetiva criação decorre de registro de escritura pública no 
registro de pessoas naturais e jurídicos. 
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Em comum, as fundações públicas, seja de direito privado ou público, sempre 
atuam em áreas de interesse social, na prestação de serviços de interesse público, 
sem finalidade lucrativa. 


Quanto ao regime de pessoal, se natureza jurídica de Direito Público, será o es- 
tatuto dos servidores do referido ente criador. Se de natureza privada, será a CLT. 
Quanto à responsabilidade dos atos praticados por seus agentes, ambas, responderão 
objetivamente, nos moldes do Art. 37, $ 6º, da CF/88. Quanto aos seus atos, em re- 
gra, a fundação pública de Direito Público praticam atos administrativos e celebram 
contratos administrativos. Ao contrário disto, quando de natureza jurídica de direito 
privado, em regra, praticam atos privados, ou negociais. Por fim, importante escla- 
recer que ambas se submetem às ferramentas de controle, especialmente o controle 
externo promovido pelo cidadão e pelos Tribunais de Contas. 


Quanto às empresas estatais, as denominadas sociedades de economia mista e empresas 
públicas, ambas, têm a sua criação autorizada por lei e a efetiva instituição mediante 
registro de atos constitutivos no órgão do comércio, ou seja, junta comercial e re- 


guladas pela Lei Federal nº 13.303/2016. 


Na verdade, compreende toda e qualquer entidade, civil ou comercial, sob o con- 
trole acionário do Estado. Porém, excluem-se desse conceito todas aquelas entidades 
que, apesar de ter a participação do Estado, esta ocorre de forma minoritária, ou seja, 
quando o Estado detém menos da metade do capital social votante. 


Importante esclarecer que, em regra, as empresas estatais são constituídas para o fim 
de exploração de atividade econômica pelo Estado, nos moldes do Art. 173, da CF/88, 
que diz, textualmente, o seguinte: “Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, 
a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando 
necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, 
conforme definidos em lei” 


Ora, como dito, tais estatais não prestam, em regra, serviços públicos. Elas explo- 
ram o mercado de forma a concorrer com os particulares ou até monopolizando 
seguimentos de mercado, se este for necessário para a segurança nacional ou de 
relevante interesse coletivo. Excepcionalmente, estatais serão criadas para a prestação 
de serviços público. Exemplo: CORREIOS e INFRAERO. 


Neste caso, apesar de terem natureza jurídica de direito privado, mas se prestadoras 
de serviços públicos, as empresas estatais se travestem de fazenda pública, gozando de 
todos os privilégios, como se fossem entes de direito público. Exemplo: imunidade a 
impostos, privilégios processuais, detém bens privados protegidos pelas características 
de bens públicos, etc. 


Importante destacar que, como dito acima, foi editada a Lei Federal de nº 
13.303/2016, que dispôs sobre o estatuto jurídico da empresa pública, da socieda- 
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de de economia mista e de suas subsidiárias, no âmbito da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios. Tal lei teve impacto substancial na estrutura das 
estatais e sua forma de atuação. Vale destacara seguir alguns pontos relevantes da lei. 


Quanto ao controle contratual, o artigo 87, da Lei nº 13.303/16, previu que: 


* Qualquer cidadão pode impugnar edital de licitação, no prazo de até 5 dias úteis 
antes da data fixada para a ocorrência do certame, devendo a entidade julgar e 
responder à impugnação em até três dias úteis; 

* qualquer licitante, contratado ou pessoa física ou jurídica poderá representar ao 
tribunal de contas ou aos órgãos de controle interno contra irregularidades relativas 
a licitações e contratos; 


* Tribunal de Contas e órgãos de controle interno podem solicitar para exame, 
a qualquer tempo, documentos de natureza contábil, financeira, orçamentária, 
patrimonial e operacional, assim como determinar medidas corretivas; 


* nos moldes do Art. 89, da referida lei, a supervisão ministerial (tutela) não pode 
ensejar a redução ou a supressão da autonomia da estatal, nem autoriza a ingerência 
do supervisor em sua administração e funcionamento, devendo a supervisão ser 
exercida nos limites da legislação aplicável. 


Quanto às licitações nas estatais, foi estabelecido que, em regra, não se aplicará a lei 
geral de licitações, ou seja, a Lei nº 8.666/93. Na verdade, aplicável às contratações 
das estatais os ditames da Lei nº 13.303/16. Destaque-se a utilização, preferencial, da 
modalidade pregão, para a aquisição de bens e serviços comuns (Art. 32, IV, da Lei 
nº 13.303/16). Portanto, haverá uma inversão de fases do procedimento licitatório: 
abertura, julgamento, habilitação, homologação e adjudicação. 


Ademais, aplicável também, no que couber, o estatuto da microempresa (ME) e 
empresa de pequeno porte (EPP), nos moldes do Art. 28,$ 1º da Lei 13.303/16, verbis: 


Art. 28. Os contratos com terceiros destinados à prestação de serviços às empresas 
públicas e às sociedades de economia mista, inclusive de engenharia e de publicidade, 
à aquisição e à locação de bens, à alienação de bens e ativos integrantes do respectivo 
patrimônio ou à execução de obras a serem integradas a esse patrimônio, bem como 
à implementação de ônus real sobre tais bens, serão precedidos de licitação nos termos 
desta Lei, ressalvadas as hipóteses previstas nos arts. 29 e 30. 

$ 1º Aplicam-se às licitações das empresas públicas e das sociedades de economia 
mista as disposições constantes dos arts. 42 a 49 da Lei Complementar nº 123, de 14 
de dezembro de 2006. 

$2º O convênio ou contrato de patrocínio celebrado com pessoas fisicas ou jurídi- 
cas de que trata o $ 3º do art. 27 observará, no que couber, as normas de licitação e 
contratos desta Lei. 


Vale destacar, também, a possibilidade de contratações diretas, por licitação dis- 
pensa, dispensável e inexigibilidade, nos moldes dos artigos 28, 29 e 30 da referida 
lei. Importante lembrar que nos casos de licitação dispensada, de forma vinculada, o 
agente público terá que afastar as modalidades de licitação e promover a contratação 
direta, ou seja, não há faculdade de escolha. 


Na licitação dispensável, o agente poderá optar pela contratação direta, porém, ainda 
sim, poderá promover qualquer das modalidades previstas em lei. Já na inexigibilidade, 
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a contratação direta decorre da impossibilidade de disputa. Veja-se as situações de 


licitação dispensada, dispensável e inexigibilidades previstas na Lei nº 13.303/2016: 


922 


Art. 28. 

[1] 

S 3º São as empresas públicas e as sociedades de economia mista dispensadas da obser- 
vância dos dispositivos deste Capítulo nas seguintes situações: 

I — comercialização, prestação ou execução, de forma direta, pelas empresas mencio- 
nadas no caput, de produtos, serviços ou obras especificamente relacionados com seus 
respectivos objetos sociais; 

II — nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas características par- 
ticulares, vinculada a oportunidades de negócio definidas e específicas, justificada a 
inviabilidade de procedimento competitivo. 

Art. 29. É dispensável a realização de licitação por empresas públicas e sociedades de 
economia mista: 

I — para obras e serviços de engenharia de valor até R$ 100.000,00 (cem mil reais), 
desde que não se refiram a parcelas de uma mesma obra ou serviço ou ainda a obras 
e serviços de mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta 
e concomitantemente; 

II — para outros serviços e compras de valor até R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) 
e para alienações, nos casos previstos nesta Lei, desde que não se refiram a parcelas 
de um mesmo serviço, compra ou alienação de maior vulto que possa ser realizado 
de uma só vez; 

III — quando não acudirem interessados à licitação anterior e essa, justificadamente, não 
puder ser repetida sem prejuízo para a empresa pública ou a sociedade de economia 
mista, bem como para suas respectivas subsidiárias, desde que mantidas as condições 
preestabelecidas; 

Iv — quando as propostas apresentadas consignarem preços manifestamente superiores 
aos praticados no mercado nacional ou incompatíveis com os fixados pelos órgãos 
oficiais competentes; 

V — para a compra ou locação de imóvel destinado ao atendimento de suas finalidades 
precípuas, quando as necessidades de instalação e localização condicionarem a esco- 
lha do imóvel, desde que o preço seja compatível com o valor de mercado, segundo 
avaliação prévia; 

VI — na contratação de remanescente de obra, de serviço ou de fornecimento, em 
consequência de rescisão contratual, desde que atendida a ordem de classificação da 
licitação anterior e aceitas as mesmas condições do contrato encerrado por rescisão 
ou distrato, inclusive quanto ao preço, devidamente corrigido; 

VII — na contratação de instituição brasileira incumbida regimental ou estatutariamente 
da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional ou de instituição dedicada 
à recuperação social do preso, desde que a contratada detenha inquestionável reputação 
ético-profissional e não tenha fins lucrativos; 

VIII — para a aquisição de componentes ou peças de origem nacional ou estrangeira 
necessários à manutenção de equipamentos durante o período de garantia técnica, junto 
ao fornecedor original desses equipamentos, quando tal condição de exclusividade for 
indispensável para a vigência da garantia; 

IX — na contratação de associação de pessoas com deficiência física, sem fins lucrativos 
e de comprovada idoneidade, para a prestação de serviços ou fornecimento de mão 
de obra, desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado; 
X — na contratação de concessionário, permissionário ou autorizado para fornecimento 
ou suprimento de energia elétrica ou gás natural e de outras prestadoras de serviço 
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público, segundo as normas da legislação específica, desde que o objeto do contrato 
tenha pertinência com o serviço público; 

XI — nas contratações entre empresas públicas ou sociedades de economia mista e suas 
respectivas subsidiárias, para aquisição ou alienação de bens e prestação ou obtenção 
de serviços, desde que os preços sejam compatíveis com os praticados no mercado 
e que o objeto do contrato tenha relação com a atividade da contratada prevista em 
seu estatuto social; 

XII — na contratação de coleta, processamento e comercialização de resíduos sólidos 
urbanos recicláveis ou reutilizáveis, em áreas com sistema de coleta seletiva de lixo, 
efetuados por associações ou cooperativas formadas exclusivamente por pessoas físicas 
de baixa renda que tenham como ocupação econômica a coleta de materiais reciclá- 
veis, com o uso de equipamentos compatíveis com as normas técnicas, ambientais e 
de saúde pública; 

XII — para o fornecimento de bens e serviços, produzidos ou prestados no País, que 
envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnológica e defesa nacional, median- 
te parecer de comissão especialmente designada pelo dirigente máximo da empresa 
pública ou da sociedade de economia mista; 

XIV — nas contratações visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3º,4º,5º e 
20 da Lei nº 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os princípios gerais de 
contratação dela constantes; 

XV — em situações de emergência, quando caracterizada urgência de atendimento de 
situação que possa ocasionar prejuízo ou comprometer a segurança de pessoas, obras, 
serviços, equipamentos e outros bens, públicos ou particulares, e somente para os 
bens necessários ao atendimento da situação emergencial e para as parcelas de obras 
e serviços que possam ser concluídas no prazo máximo de 180 (cento e oitenta) dias 
consecutivos e ininterruptos, contado da ocorrência da emergência, vedada a prorro- 
gação dos respectivos contratos, observado o disposto no $ 2º; 

XVI — na transferência de bens a órgãos e entidades da administração pública, inclusive 
quando efetivada mediante permuta; 

XVII — na doação de bens móveis para fins e usos de interesse social, após avaliação de 
sua oportunidade e conveniência socioeconômica relativamente à escolha de outra 
forma de alienação; 

XVIII — na compra e venda de ações, de títulos de crédito e de dívida e de bens que 
produzam ou comercializem. 

[1] 

Art. 30. A contratação direta será feita quando houver inviabilidade de competição, em 
especial na hipótese de: 

I — aquisição de materiais, equipamentos ou gêneros que só possam ser fornecidos por 
produtor, empresa ou representante comercial exclusivo; 

II — contratação dos seguintes serviços técnicos especializados, com profissionais ou 
empresas de notória especialização, vedada a inexigibilidade para serviços de publi- 
cidade e divulgação: 

a) estudos técnicos, planejamentos e projetos básicos ou executivos; 

b) pareceres, perícias e avaliações em geral; 

c) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributárias; 

d) fiscalização, supervisão ou gerenciamento de obras ou serviços; 

e) patrocínio ou defesa de causas judiciais ou administrativas; 

f) treinamento e aperfeiçoamento de pessoal; 

g) restauração de obras de arte e bens de valor histórico. 
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As sociedades de economia mista e empresas públicas possuem características 
comuns, ressalvadas três diferenças a seguir apontadas: 


* À composição do capital social. Nas empresas públicas, 100% (cem por cento) do capital 
social restam nas mãos do Estado. Ou seja, não há participação de particulares no 
capital social esta espécie. Não obstante, podem os entes federativos, entre eles, 
participar do capital social de suas empresas públicas, ou seja, a título de exemplo, 
pode a União ser sócia de uma empresa pública criada por um Estado ou o um 
Município ser sócio de uma empresa pública criada pela União, dentre outros. De 
forma diversa, o capital social da sociedade de economia mista é formado por capital 
público e privado. Assim, é possível que particulares integrem o capital social deste 
ente, porém o controle acionário deve permanecer nas mãos do Estado, ou seja, 
mais da metade do capital social votante restará nas mãos do Estado; 


* À forma societária. A empresa pública pode ser constituída por qualquer forma so- 
cietária admitida em direito, nos moldes do Art. 5º, II, do Decreto-Lei nº 200/67. 
Ex.: Ltda, ME, EPP, EIRELI, etc. Já a sociedade de economia mista terá a forma 
de sociedade anônima, de acordo com a previsão do Art. 5º, III, do Decreto-Lei 
nº 200/67. Todos os entes federativos, quando da criação de uma sociedade de 
economia mista, deverão observar essa forma societária, nos moldes do art. 235, 
da Lei nº 6404/1976 (Lei das Sociedades por Ações); 


* O foro competente para processar e julgar as empresas públicas federais será a Justiça 
Federal, nos moldes do art. 109, I, da CF/88. As demais empresas públicas (esta- 
duais, distritais e municipais) serão processadas e julgadas na Justiça Estadual. Já as 
Sociedades de Economia Mista serão processadas e julgadas na Justiça Estadual, 
mesmo que sejam federais. Neste sentido se manifestou o STF mediante Súmula 
de nº 556 que dispõe: “É competente a Justiça Comum para julgar as causas em 
que é parte sociedade de economia mista” Porém, excepcionalmente, as sociedades 
de economia mista federais processadas e julgadas na Justiça Federal se a União 
participar da lide como assistente ou opoente, conforme enunciado da Súmula 
517 do STF. Ademais, será competente a Justiça Federal para processar e julgar 
mandado de segurança impetrado contra ato ou omissão de dirigente de sociedade 
de economia mista federal, no exercício de função administrativa, nos moldes do 
art. 109, VIII, CF/88. 


2.6. SEGUNDO SETOR DO ESTADO: CONCESSÃO E PERMISSÃO 
DE SERVIÇOS PÚBLICOS PARA PARTICULARES. 


O Poder Público poderá transferir para particulares a mera execução do serviço 
público. Significa dizer que o particular prestará o serviço em nome próprio, em 
substituição ao Estado, arcando com o ônus, de forma originária e principal, da 
reparação pelos danos causados a terceiros pela prestação deste serviço. Destaque-se 
que não há de se falar em repasse de titularidade do serviço público para particulares. 


Tal entrega será precedida de licitação pública, implicando na delegação do serviço 
público ao particular. Nesta modalidade de prestação de serviço público, o particular 
promoverá a prestação de serviços públicos mediante remuneração, que se apresenta 
pela tarifa, também denominado por preço púbico. 
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Importante lembrar que tarifa não se confunde com taxa. À primeira é a remu- 
neração paga aos particulares que prestam serviços públicos. A segunda se constitui 
como receita pública, portanto, trata-se de ingresso de numerário aos cofres públicos. 


A entrega da execução do serviço público pode ocorrer mediante concessão do 
serviço público ou permissão do serviço público. 


Conforme preceitua o art. 2º, II, da Lei 8.987/95, concessão de serviço público é a 
transferência da prestação do serviço, feita pelos entes políticos, mediante concor- 
rência (art. 2º, II, II, IV, c/c art.40, parágrafo único, da Lei nº 8.987/95) ou leilão 
(art. 27, I, da Lei nº 9.074/95, art. 24 da Lei nº 9427/96 e do art. 4º,$ 3º, da Lei nº 
9491/97), para pessoas jurídicas ou consórcio de pessoas jurídicas.Vale destacar que 
a natureza da concessão é contratual, ou seja, de contrato administrativo, implicando 
numa maior estabilidade para o particular que se vincula com o Poder Público. 


Ademais, importante destacar que o art. 175 da CF/88 dispõe que “[...] incumbe 
ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, 
sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos” 


As concessionárias e permissionárias se submetem aos princípios que devem 
nortear a prestação do serviço público, a saber: 


* Princípio da generalidade (universalidade): dispõe que os serviços devem ser prestados 
com a maior amplitude possível, de forma a beneficiar o maior número possível 
de indivíduos. Mas também significa que os serviços devem ser prestados sem 
discriminação entre os beneficiários, quando tenham as mesmas condições técnicas 
e jurídicas para a fruição; 

* Princípio da continuidade do serviço público: a prestação de serviços públicos não deve 
sofrer interrupção, de forma a evitar colapsos nas múltiplas atividades particulares. 
A continuidade deve estimular o Estado ao aperfeiçoamento e à extensão do 
serviço, recorrendo à tecnologia moderna de forma a adaptar-se a atividade às 
novas exigências sociais. Não obstante, poderá a concessionária ou permissionária 
suspender a prestação de serviços público nos caso de inadimplência do usuário 
e motivado por razões de ordem técnica ou de segurança das instalações (art. 6º, 
$1ºeS$2º,Iel,da Lei nº 8.987/95). Importante destacar que decorre deste 
princípio a mitigação do exercício ao direito a greve dos servidores públicos, 
previsto no texto constitucional, especificamente no art. 37, VII, da CF/88. Por 
fim, destaque-se que, em caso de inadimplência por parte do porte público, a con- 
cessionária deverá continuar a prestação do serviço público por período máximo 
de 90 dias, não se aplicando, portanto, a teoria do exceptio non adimpleti contractus 
contra a Administração; 


* Princípio da eficiência: Os serviços públicos devem ser prestados com a maior efi- 
ciência (art. 37, caput, CF/88, inserido pela E.C 19/98) possível, em conexão com 
o princípio da continuidade. Para isso, o Estado deve atualizar-se mediante os 
avanços tecnológicos, de modo que a execução seja mais proveitosa e com menor 
dispêndio. Periodicamente deve ser feita uma avaliação sobre o proveito do serviço 
prestado, com o objetivo de adequar o serviço à demanda social; 


ANDRÉ ALBUQUERQUE 525 


* Princípio da modicidade de tarifas: Os serviços públicos devem ser remunerados a 
preços módicos, ou seja, deve o concessionário cobrar do usuário valores moderados, 
avaliando-se o poder aquisitivo do usuário para que não deixe de ser beneficiário. 
Esse princípio traduz a ideia de que o lucro não é objetivo da função administrativa; 


* Princípio da cortesia: refere-se ao dever do prestador de serviço público de ser cortês 
e educado em sua prestação ao tratar com o usuário. Para se considerar adequada 
a atividade estatal, deve-se atentar para o bom trato com os particulares que usu- 
fruirão dos serviços executados; 


* Princípio da Regularidade: implica dizer que a prestação dos serviços públicos, pelo 
estado ou mediante seus delegados, deve ser regular. A ausência dos serviços pode 
acarretar danos, gerando a o direito a percepção de indenização por parte do 
usuário. Ex. fixação de horários para o transporte público de passageiro (ônibus); 


* Princípio da Segurança: a prestação do serviço, que é por sua natureza arriscado, não 
deve colocar em perigo a integridade dos usuários; 


* Princípio da Atualidade: nos moldes do Art. 6º, S 2º,º[...] atualidade compreende a 
modernidade das técnicas, do equipamento e das instalações e a sua conservação, 
bem como a melhoria e expansão do serviço” 


Ademais, as concessões de serviços públicos podem ser divididas da seguinte forma: 
* Concessão comum: 
a) Concessão de serviços publicos, propriamente dita: 


Para Justen Filho, 


[...] a concessão comum de serviço público é um contrato plurilateral de natureza 
organizacional e associativa, por meio do qual a prestação de um serviço público é 
temporariamente delegada pelo Estado a um sujeito privado que assume seu desem- 
penho diretamente em face dos usuários, mas sob controle estatal e da sociedade civil, 
mediante remuneração extraída do empreendimento. 


Vale destacar que nesta espécie ocorrerá a delegação, meramente, do serviço pú- 
blico, que será prestado pelo particular, em nome próprio. Se da referida prestação 
de serviços públicos resultar danos a terceiros, a concessionária será responsabilizada 
objetivamente (art. 37, $ 6º, CF) e de forma primária. Neste caso, o Poder Público 
responderá objetivamente e subsidiariamente, na eventual impossibilidade de repa- 
ração do dano pela concessionária. 


Como já dito, a remuneração do concessionário será, nesta hipótese de concessão 
comum, tão somente satisfeita mediante a tarifa, ou preço público, paga pelo usu- 
ário. Importante destacar que nesta modalidade não há qualquer participação do 
Poder Público na remuneração do concessionário do serviço público. O contrato 
de concessão deve ter prazo determinado, porém restará para a lei estabelece o lapso 
temporal máximo, nos moldes art. 2º, II e III, 18,1, e 23,1, da Lei nº 8.987/95. 


Ademais, pode ocorrer a subcontratação dos serviços públicos será admitida, nos 
respeitados os seguintes requisitos: 


a) previsão dessa possibilidade no contrato de concessão; 


b) autorização do poder concedente; e 
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c) realização de licitação, sob a modalidade concorrência (art. 26, caput e S 1º, da 
Lei 8.987/95). 


Importante destacar que o poder concedente tem o dever de fiscalizar permanen- 
temente o cumprimento das clausulas contratuais e da legislação dos concessionário 
(art. 29 da Lei nº 8.987/95). Se constatada irregularidades, no exercício do poder 
disciplinar, deverá o poder concedente aplicar sanções à concessionária, garantido o 
contraditório e a ampla defesa. 


A propósito, a extinção do contrato de concessão de serviços públicos pode ocorrer 
nos seguintes casos: 


a) Término do prazo pactuado; 


b) encampação: é a retomada do serviço público pelo poder concedente por razões 
de interesse público, mediante lei autorizativa, formalizada por decreto, e após 
prévio pagamento de indenização (art. 37 da Lei nº 8.987/95); 


c) caducidade: a extinção do contrato ocorrerá quando o concessionário der 
causa pela inexecução parcial ou total das clausulas contratuais (art.38 da Lei nº 
8.987/95). A caducidade deve ser precedida de processo administrativo, garan- 
tido, portanto, a ampla defesa e o contraditório. Será formalizada por Decreto. 
Não haverá indenização prévia. Em verdade, o poder concedente indenizará, 
posteriormente, caso tenha utilizado bens do concessionário na continuidade 
do serviço público; 

d) rescisão: diz respeito aos descumprimento das clausulas contratuais por parte do 
poder concedente (art. 39 da lei 8.987/95); 


e) anulação: decorre de ilegalidade no processo licitatório ou no próprio contrato 
de concessão. À anulação deverá ser declarada pela própria administração, pautada 
no principio da autotutela (Súmula 473 do STF) ou pelo judiciário; 


f) falência ou extinção da concessionária: é a extinção no caso de falência ou 
desaparecimento do concessionário (art. 35, VI, da Lei 8.987/95); 


g) relicitação (extinção por consenso): com o objetivo de assegurar a continuidade 
da prestação dos serviços, o órgão ou a entidade competente poderá realizar, 
observadas as condições fixadas nesta Lei, a relicitação do objeto dos contratos de 
parceria nos setores rodoviário, ferroviário e aeroportuário cujas disposições contratuais 
não estejam sendo atendidas ou cujos contratados demonstrem incapacidade de 
adimplir as obrigações contratuais ou financeiras assumidas originalmente, nos 
moldes do art. 13, da Lei Federal 13.448/2017. 


A propósito, ainda nos moldes da Lei Federal nº 13.448/2017, especificamente 
no seu art. 5º, poderá ocorrer a prorrogação contratual e a prorrogação antecipada 
do contrato de parceria nos setores rodoviário e ferroviário, mediante provocação 
de qualquer uma das partes do contrato de parceria e sujeita à discricionariedade 
do órgão ou da entidade competente. Ademais, o contrato de parceria poderá ser 
prorrogado uma única vez, por período igual ou inferior ao prazo de prorrogação 
originalmente fixado ou admitido no contrato. 


Nas hipóteses de retomada do serviço público acima delineadas, o poder concedente 
poderá promover a reversão dos bens do concessionário, afetado pelo serviço público, 
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quando necessários para a continuidade da prestação do serviço público, limitado 
ao prazo estabelecido no contrato (art. 35 e 36 da Lei nº 8.987/95). 


* Concessão de serviços públicos precedidas de obra pública: 


Uma variável da concessão de serviço público é a concessão de serviço público 
precedida da execução de obra pública. Consiste na construção, conservação, reforma, 
melhoramento de quaisquer obras de interesse público, delegada pela concedente, 
mediante concorrência, a pessoas jurídicas ou consórcios de pessoas jurídicas, para 
fins de realizá-las por sua conta e risco, remunerando-se o investimento pela explo- 
ração do serviço ou da obra por prazo determinado. As Leis 8.987/95 e 9.074/95 
autorizam tal modalidade. Exemplo: construção e manutenção de vias públicas para, 
posteriormente, cobrar pedágio. 


a) Concessões especiais (Parceria Público-Privada): 


Atualmente, a legislação autoriza, além das concessões tradicionais, previstas na 
Lei nº 8.987/95, a concessão especial de serviços públicos, denominadas Parceira 
Público-Privada (PPP), submetida aos ditames da Lei nº 11.079/04.A principais 
características das PPPs são: 


a) Valor mínimo do contrato de 10 (dez) milhões de reais; 

b) prazo do contrato de, no mínimo, 5 anos e, no máximo, 35 anos; 

c) remuneração pelo parceiro público só após a disponibilização do serviço público; 

d) remuneração do parceiro público ao parceiro privado vinculada ao seu 
desempenho; 

e) compartilhamento de risco entre o parceiro público e o privado; 


f) garantias diferenciadas de adimplemento das obrigações financeiras do par- 
ceiro público relativamente ao parceiro privado, com destaque para o fundo 
Garantidor (DGP). 


A Lei nº 11.079/04 prevê duas espécies de PPPs: 
a) Concessão especial patrocinada (PPP Patrocinada): 


Preceitua o art. 2º,$ 1º, da Lei nº 11.079/04, que “concessão patrocinada é a con- 
cessão de serviços públicos ou de obras públicas de que trata a Lei nº 8.987, de 13 
de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente à tarifa cobrada dos usuários 
contraprestação pecuniária do parceiro público ao parceiro privado” 


Nesta modalidade, o concessionário será remunerado por tarifa, paga pelo usuário, 
e parte pelo orçamento do poder concedente. A remuneração que será entregue 
pelo poder concedente ao concessionário no poderá ser superior a 70% (setenta por 
cento) do preço do serviço a ser prestado. Não obstante, caso o poder concedente 
queira estabelecer percentual maior de remuneração, deverá pedir autorização ao 
Poder Legislativo. Quanto ao objeto, na PPP Patrocinada, o poder concedente poderá 
repassar, tão somente, a execução de serviços públicos. 


b) Concessão especial administrativa (PPP Administrativa): 
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Já o art. 2º,$ 2º, da Lei nº 11.079/04, define que “[...] concessão administrativa 
é o contrato de prestação de serviços de que a Administração Pública seja a usuária 
direta ou indireta, ainda que envolva execução de obra ou fornecimento e instala- 
ção de bens.” 


Nesta modalidade, o usuário direito do serviço a ser prestado pelo concessionário 
será o próprio poder concedente. Portanto, a remuneração do concessionário será 
paga, exclusivamente, pelo poder concedente. Quanto à remuneração, por ter que 
satisfazer a integralidade da remuneração do concessionário, apesar de omissa a lei, 
entendemos que o poder concedente deve buscar autorização legislativa para a 
assinatura de um contrato de concessão especial administrativa. Quando ao objeto, 
a PPP administrativa poderá repassar a execução de serviços públicos (interesse co- 
letivo e prestado diretamente à população) ou serviços administrativos prestado pelo 
Estado (serviço privados prestado pelo Estado como atividade meio — geralmente 
entregues à particulares, mediante licitação. Exemplo: conservação, manutenção, 
limpeza, vigilância, etc. 

Já a permissão de serviços públicos, prevista no art. 175, da CF/88 e definida pelo art. 
2º da Lei nº 8.987/95, é a delegação, a título precário, mediante licitação, da presta- 
ção de serviços públicos, feita pelo poder concedente à pessoa física ou jurídica que 
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco. 


Permissão e concessão sempre foram conceitos distintos perante a legislação, 
doutrina e jurisprudência. À permissão, nos moldes do Art. 40 da Lei nº 8.987/95, 
tem natureza jurídica contratual (contrato de adesão), sendo, porém, ressaltada uma 
maior precariedade de tal instrumento. 


Mesmo após o dispositivo supramencionado ter estabelecido a natureza jurídica da 
permissão (contratual), alguns doutrinadores clássicos continuaram defendendo que 
a permissão teria natureza jurídica de ato administrativo, unilateral, discricionário e 
precário. Não obstante, tal entendimento já está superado. 


Porém, o entendimento majoritário é no sentido de que a permissão é contrato 
administrativo precário (contrato de adesão — art. 40 da Lei 8.987/95), que será 
precedido de licitação. A doutrina é divergente no tocante ao pagamento de inde- 
nização no caso de rescisão do contrato de permissão, diante de sua precariedade. 
Porém, entendemos que se a rescisão não foi causada pelo permissionário e sim pelo 
interesse público (encampação), deve o poder público indenizar o particular. Para 
fins de prova, não há de se falar em indenização, diante da precariedade. 


Destarte, o Supremo Tribunal Federal ratificou o entendimento majoritário da 
doutrina e, se manifestando acerca da matéria, especificamente na ADI 1.491, de- 
finiu que não há distinção entre concessão e permissão de serviço público, no que 
tange à sua natureza, podendo, ambos serem considerados contratos administrativos. 


Não obstante não existir diferenças quanto à natureza contratual, importante 
destacar que existem características que diferenciam uma espécie de outra. Veja-se: 
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CONCESSÃO PERMISSÃO 


Ei Contrato Administrativo Contrato de Adesão 
Espécie de contrato E tt : à 
Ra (maior estabilidade para (maior precariedade para 
administrativo SR Rg 
o concessionário) o permissionário) 
Mn cale ade lotação Concorrência e leilão Qualquer modalidade de licitação 


adotada para o repasse 


Concessionário: pessoa jurídica Permissionário: pessoa 
ou consórcio de empresa jurídica e pessoa física 


Prestador dos serviços públicos 
Por fim, é importante esclarecer que a autorização de serviço público é um mecanis- 
mo quase em desuso, modernamente. Não obstante, só para fins didáticos, é modalidade 
de entrega do serviço público que se constitui por ato administrativo discricionário e 
precário. Em regra, a autorização se transfere aos particulares serviços de fácil execução 
e sem remuneração por tarifas. Exemplo: manutenção de praças, jardins, canteiro de 
avenidas, autorização para trocar placas de sinalização com marca de empresas, etc. 


2.7. TERCEIRO SETOR DO ESTADO: ORGANIZAÇÕES NÃO GOVERNAMENTAIS 


São entidades particulares que, sem fins lucrativos, desempenham atividades de 
relevância pública, ou seja, serviços de interesse público. Não se pode confundir 
serviços públicos com serviços de interesse ou utilidade pública. Os serviços públicos 
são prestados pelo Estado ou por terceiros, mediante outorga ou delegação. Porém, 
os serviços de utilidade ou interesse público são prestados por entidade privadas que 
não participam da estrutura da administração pública, seja direta ou indireta, tam- 
pouco se vinculam por contrato administrativos (concessão e permissão de serviços 
púbicos), precedidos de licitação. 


Para Di Pitero, as entidades paraestatais são definidas como pessoas jurídicas de 
direito privado, instituídas por particulares, com o sem autorização legislativa, para 
o desempenho de atividades provadas de interesse público, mediante fomento e 
controle do Estado. 


O Terceiro Setor do Estado, não se confunde com o Primeiro (Administração 
Pública) e tampouco com o Segundo (particulares com finalidade lucrativa — mer- 
cado). À polêmica gira em torno do regime jurídico aplicável. Entendemos que o 
regime jurídico deve ser o privado, vez que são entidades particulares, porém, por 
receberem beneficios públicos para a satisfação do interesse social, deve esse regime 
ser mitigado pelo público, notadamente, pelos princípios. 


Modernamente, é dito que as entidades paraestatais surgem através do fenômeno 
da descentralização social, vez que, por lei, o ente político poderá atribuir rótulos 
(qualificação) para tais entidades, a saber: Organizações Sociais (O.S), Organizações 
da Sociedade Civil de Interesse Público (O.S.C.I.P), Organizações da Sociedade Civil 
(O.S.C) fundações de apoio, entidades beneficentes de assistência social, dentre outras. 


Vale lembrar que, neste caso, mesmo existindo o fenômeno da descentralização, não 
há de se falar em entrega do serviço público mediante delegação, tampouco outorga. 
Na verdade, o poder público atribui, meramente, rótulos aos entes paraestatais e 
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estes autorizam a assinatura de acordos administrativos (termo de parceria, contrato 
de gestão e termo de cooperação) para fins de repasse de recursos públicos para o 
alcance de metas sociais, incentivadas com a ajuda pública (fomento). 


Importante dizer que a Lei de Improbidade Administrativa (Lei nº 8.429/93) 
prevê, no seu art. 11, o seguinte dispositivo: 


X — transferir recurso a entidade privada, em razão da prestação de serviços na área de saúde sem 


a prévia celebração de contrato, convênio ou instrumento congênere, nos termos do parágrafo 
único do art. 24 da Lei nº 8.080, de 19 de setembro de 1990. 


Ora, passou a ser tipificado como ato de improbidade administrativa as condutas 
que impliquem em repasse de recursos públicos sem a devida assinatura de contratos 
ou congêneres. 


Vale mencionar as características mais comuns das entidades do Terceiro Setor 
do Estado: 


* São criadas pela iniciativa privada; 

* não possuem a finalidade lucrativa; 

* não integram a Administração Pública Indireta; 

* prestam atividades privadas de relevância social; 

* possuem vínculo legal ou negocial com o Estado; 

* recebem beneficios públicos (recursos do tesouro, bens e até servidores). 


Destaque-se que as entidades que compõem o terceiro setor, em especial, as O.S., 
O.S.IP e O.S.C, quando constituídas, inicialmente, recebem a forma de, geralmente, 
associações ou fundações privadas. Posteriormente, após preenchidos os requisitos 
legais, receberão os rótulos acima especificados. 


No tocante às suas contratações, por terem natureza jurídica de direito privado e 
não integrarem a estrutura da Administração pública, as organizações sociais excepcio- 
nalizam o princípio da licitação pública, previsto no art. 37, XXI, da Lei nº 8.666/93. 
Ademais, a Administração Pública poderá celebrar contratos de prestação de serviços 
com as organizações sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, 
para atividades contempladas no contrato de gestão, pela via da contratação direta, 
especificamente dispensa de licitação, nos moldes do art. 24, XXIV, da Lei 8.666/93. 


Oportuno destacar que as entidades do terceiro setor são fiscalizadas pelos órgãos 
de controle do Estado, inclusive, passivo de controle popular, nos moldes do art. 70, 
parágrafo único, da Constituição Federal vigente, que diz: 


Art. 70.A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da 
União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legiti- 
midade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas, será exercida 
pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle 
interno de cada Poder. 

Parágrafo único. Prestará contas qualquer pessoa fisica ou jurídica, pública ou privada, que 
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores públicos ou pelos quais 
a União responda, ou que, em nome desta, assuma obrigações de natureza pecuniária. 
(grifo meu) 


ANDRÉ ALBUQUERQUE 581 


Ademais, vale dizer que a Lei nº 13.019/14, instituiu nova espécie de entidade 
integrante do terceiro setor do Estado, qual seja: As organizações da Sociedade 
Civil (O.S.C). 

A Lei nº 13.204/15 deu nova redação ao art. 1º da Lei nº 13.019/14 e estabeleceu 
a possibilidade da formalização de 


[...] parcerias entre a administração pública e organizações da sociedade civil (O.S.C), em 
regime de mútua cooperação (termo de cooperação), para a consecução de finalidades 
de interesse público e recíproco, mediante a execução de atividades ou de projetos 
previamente estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos de colaboração, 
em termos de fomento ou em acordos de cooperação. 


As organizações da sociedade civil, nos moldes dos incisos I, II e II, da Lei nº 
13.019/14, são: 


a) entidade privada sem fins lucrativos que não distribua entre os seus sócios ou 
associados, conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros eventu- 
ais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou líquidos, dividendos, 
isenções de qualquer natureza, participações ou parcelas do seu patrimônio, 
auferidos mediante o exercício de suas atividades, e que os aplique integralmente 
na consecução do respectivo objeto social, de forma imediata ou por meio da 
constituição de fundo patrimonial ou fundo de reserva; 


b) as sociedades cooperativas previstas na Lei nº 9.867, de 10 de novembro de 1999; 
as integradas por pessoas em situação de risco ou vulnerabilidade pessoal ou 
social; as alcançadas por programas e ações de combate à pobreza e de geração 
de trabalho e renda; as voltadas para fomento, educação e capacitação de traba- 
lhadores rurais ou capacitação de agentes de assistência técnica e extensão rural; 
e as capacitadas para execução de atividades ou de projetos de interesse público 
e de cunho social; 


c) as organizações religiosas que se dediguem a atividades ou a projetos de interesse 
público e de cunho social distintas das destinadas a fins exclusivamente religiosos. 


As espécies de entidades participantes do Terceiro Setor são: 
a) Organizações Sociais (O.S): 

São entidades privadas, sem fins lucrativos, qualificadas nos moldes previstos na Lei 
Federal nº 9.637/98, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, 
ao desenvolvimento tecnológico, à proteção do meio ambiente, à cultura e à saúde. 
A organização social celebra contrato de gestão com o Poder Público, para formação 
da parceria no fomento e execução das atividades acima relacionadas. 


Para tanto, a União deve promover chamamento público para fins de transferir 
recursos a entidades privada, sem fins lucrativos, mediante assinatura de contrato de 
gestão. Tal instrumento autoriza o Poder Público a repassar dinheiro do orçamento, 
bens públicos (Art. 12, Lei nº 9.637/98) e até servidores públicos (Art. 12, $ 2º, Lei 
nº 9.637/98). 


No âmbito Federal, a execução do contrato de gestão com a organização social 
deve ser fiscalizada pelo órgão (Ministério) ou entidade supervisora da área de atu- 
ação correspondente à atividade fomentada, nos moldes art. 8º da Lei nº 9.637/98. 
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Quando se verificar o não cumprimento dos termos do contrato de gestão, poderá 
o Ministério desqualificar a entidade. Tal desqualificação implica na reversão dos 
bens permitidos, se houver, e valores entregues, sem prejuízo de outras sanções (art. 


16. da Lei nº 9.637/98). 


O rótulo de Organização Social (O.S) poderá ser atribuído, por lei, por qualquer 
dos entes federativos: União, Estados membros, Distrito federal ou Municípios. 


b) Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público (OSCIP): 


A qualificação de Organização da Sociedade Civil de Interesse Público (OSCIP), 
prevista na Lei nº 9.790/99, será conferida às entidades privadas, sem fins lucrativos, 
que tenham sido constituídas e se encontrem em funcionamento regular há, no 
mínimo, 3 (três) anos e que desempenhem as atividades especialmente citadas na lei. 


As entidades interessadas na qualificação de OSCIP devem ter um dos seguintes 
objetivos sociais (art. 3º da Lei 9.790/99): promoção da assistência social; promoção 
da cultura, defesa e conservação do patrimônio histórico e artístico; promoção 
gratuita da educação, observando-se a forma complementar de participação das or- 
ganizações de que trata esta lei; promoção gratuita da saúde, observando-se a forma 
complementar de participação das organizações de que trata esta Lei; promoção da 
segurança alimentar e nutricional; defesa, preservação e conservação do meio ambiente 
e promoção do desenvolvimento sustentável; promoção do voluntariado; promoção 
do desenvolvimento econômico e social e combate à pobreza; experimentação, não 
lucrativa, de novos modelos sócio-produtivos e de sistemas alternativos de produ- 
ção, comércio, emprego e crédito; promoção de direitos estabelecidos, construção 
de novos direitos e assessoria jurídica gratuita de interesse suplementar; promoção 
da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros 
valores universais; estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, 
produção e divulgação de informações e conhecimentos técnicos e científicos que 
digam respeito às atividades mencionadas neste artigo; estudos e pesquisas para o 
desenvolvimento, a disponibilização e a implementação de tecnologias voltadas à 
mobilidade de pessoas, por qualquer meio de transporte. 

Uma vez sendo qualificadas poderão firmar Termo de Parceria com o Poder Público 


e estarão aptas para o recebimento de recursos do Estado (art. 10 da Lei nº 9.790/99), 
mediante o estabelecimento de programas de trabalho. 


Por fim, importante destacar que há uma similaridade entre as OS e as OSCIPs. 
Ambas são pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, que prestam 
serviços privados de relevância social. 


Não obstante, necessário destacar as principais diferenças estabelecidas nas leis nº 
9.637/98 e 9.790/90, nos moldes a seguir: 
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Rear ços: Organizações da Sociedade 
Organizações Sociais 


Critérios/Entidades ; Civil de Interesse Público 
(Lei no 9.637/98) Lei no 9.790/99) 
Qualiicáção Ato discricionário Ato vinculado 
S arts. 10 e 20, |) art. 10,8 20) 


inistério ou órgão regulador 


























Competência para a Qualificação responsável pela área de atuação Ministério da Justiça 
da entidade privada requerente art. 50) 
art. 20, ||) 
Presença faculdade e 
ao : í Presença obrigatória de representante do Poder 
Orgão de deliberação Le SE PE 
superior da entidade representante do Poder Público úblico na Composição do 
art. 20,1, “d” Conselho da entidade 
art. 40, parágrafo único) 
Vínculo jurídico (parceria) Contrato de Gestão Termo de Parceria 





Repasse de recursos 
orçamentários, permissão de 

Fomento uso de bens públicos e cessão 
especial de servidor sem custo 
para a entidade (art. 12 e 14) 


Repasse de recursos 
orçamentários e permissão 
de uso de bens públicos 
art. 12) 








c) Serviços Sociais Anônimos (Sistema S): 


São entidades criadas mediante autorização legislativa e têm por fim a promoção 
de atividades de fomento, auxilio e capacitação de determinadas categorias profissio- 
nais, seja a indústria ou o comercio. É o denominado sistema “S”. São exemplos de 
entidades pertencentes a esta categorias o Serviços Social da Indústria (SESI), Serviços 
Nacional de Aprendizado Comercial (SENAC), Serviços Nacional de Aprendizagem 
Rural (SENAR), Serviço Social do Comércio (SESC), dentre outras. 


Como já dito, a exemplo das demais entidades do terceiro setor, as entidades per- 
tentes ao sistema “S” não prestam serviços públicos. Em verdade, prestam serviços 
que são relevantes às categorias econômicas especificas. Exemplo: industriários (SESI), 
comerciários (SESC), rodoviários (SEST), etc. 


Para Medauar, são pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, destina- 
dos a propiciar assistência social, médica ou ensino à população ou a certos grupos 
profissionais. 


O pessoal é regido pela CLT, havendo a liberdade para a fixação de salários. Quanto 
ao recrutamento de pessoal, o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário 
nº 789.874/DF, decidiu que os chamados serviços sociais autônomos, denominados 
Sistema “S”, não se submetem a exigência do concurso públicos, por não serem 
pertencentes à estrutura da Administração Pública, seja direta ou indireta, e por terem 
natureza jurídica de direito privado. 


Por fim, importante esclarecer que, apesar de não serem compulsórias, a receita 
auferida por tais entidades tem natureza tributária. Ou seja, são as denominadas 





8 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2016. 
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Contribuições Especiais vinculadas às categorias econômicas. Portanto, se recebem 
receita tributária (recurso público, portanto), sujeitam-se ao controle do Tribunal 
de Contas, nos moldes do art. 70, parágrafo único, da CF/88. 

d) Fundações de Apoio: 

Entidades de apoio não particulares que atuam ao lado de hospitais e universidades 
públicas, auxiliando no exercício de atividades destas entidades, por meio de realização 
de programas de pesquisa e extensão. Estas pessoas jurídicas executam atividades não 
exclusivas de estado, direcionadas à saúde, educação e pesquisa cientifica juntamente 
com órgãos ou entidades públicas que atuam nestes serviços. 


Destaque-se que são entidades sem fins lucrativos e podem ser criadas sob a forma 
de fundações, associações e cooperativas, atuando em paralelo ao ente ou órgão pú- 
blico. Ademais, importante frisar que tais entidade não são pertencentes a estrutura 
da administração pública indireta, ou seja, não são fundações públicas. Na verdade, 
são fundações privadas, formada por destinação de patrimônio de particulares e 
submetida às normas do Direito Civil. 


A criação destas entidades é feita por particulares, muitas vezes pelos próprios 
servidores do órgão ou entidade pública, com recursos privados para executarem 
atividades de interesse social daquele ente estatal. 


O vínculo com o Poder Público decorre da assinatura de convenio, que lhe 
garante destinação de valores públicos (art. 3º,$ 1º, da Lei 8958/94), com dotação 
orçamentária especifica, além da possibilidade de cessão de bens públicos e, inclusive, 
a cessão de servidores. 


Por terem natureza jurídica de direito privado, não necessitam promover processo 
licitatório, tampouco promover a contratação de seus empregados por concurso 
públicos. Alias, o regime jurídico de pessoal é o privado, ou seja, a CLT. 


Por fim, importante destacar, como já dito, que são regidas pelo Código Civil e 
por estatutos próprios cujas normas disponham expressamente sobre a observância 
dos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade 
e eficiência, e sujeitas, em especial à fiscalização do Ministério Público, sem prejuízo 
da fiscalização dos Tribunais de Contas, caso recebam recursos públicos, nos moldes 
do art. 70, parágrafo único, da CF/88. 


3. PRINCÍPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO 


31. DEFINIÇÃO 


A expressão Regime Jurídico da Administração Pública é utilizada para designar, 
em sentido amplo, os regimes de direito público e de direito privado, a que pode 
submeter-se a Administração Pública. Já a expressão Regime Jurídico Administrativo 
é reservada tão somente para abranger o conjunto de dispositivos que norteiam a 
atuação estatal e, portanto, objeto do estudo do direito administrativo. 


Resumidamente, o regime administrativo pode ser definido pelo conjunto de prer- 
rogativas e sujeições a que se submete o Poder Público no exercício de suas atribuições. 
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As entidades e órgãos públicos, seja da Administração Púbica direta e indireta, na 
realização das atividades que lhes competem, regem-se por normas. Além das nor- 
mas especificas para cada matéria ou setor, há preceitos gerais e mais abstratos, que 
otimizam a aplicação das normas mais específicas. São os princípios denominados 
princípios do direito administrativo. 


Os dois princípios fundamentais e que decorrem da bipolaridade do Direito 
Administrativo, liberdades dos indivíduos (sujeições do poder público) e autoridade 
da Administração (prerrogativas do poder público), são os princípios da legalidade e 
da supremacia do interesse público. 


Ademais, a Constituição de 1988 inovou por mencionar expressamente, no caput do 
art. 37, alguns princípios que nortearão as condutas da Administração Pública Direta 
e Indireta, a saber: legalidade, moralidade administrativa, impessoalidade, publicidade 
e eficiência (inserido no texto constitucional pela E.C de nº 19/98). 


Ainda sim, a Lei Federal de nº 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo Federal), 
no art. 2º, faz referências a outros princípios, além daqueles previstos no art. 37 do 
texto constitucional, são eles: finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, 
ampla defesa, contraditório, segurança jurídica e interesse público.Vale destacar que 
a ampla defesa e contraditório, também, foram esculpidos no texto constitucional, 
especificamente no art. 5, LV, da CF/88. 


Ora, passemos a conceituar cada um deles. 


3.11. PRINCÍPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PÚBLICO SOBRE O PRIVADO 


Tal princípio vincula tanto o legislador no momento da feitura da norma, como 
também o executor da norma, ou seja, o poder executivo quando do exercício da 
função administrativa. Também conhecido como finalidade pública, tal principio im- 
plica na pratica de atos administrativos adstritos para a satisfação do interesse público. 


Decorrem deste princípio várias prerrogativas que legitimam o Poder Público a 
sobrepor o interesse público ao interesse privado, como por exemplo, o exercício do 
Poder de Polícia Administrativa, que, nos moldes do art. 78 do Código Tributário 
Nacional, autoriza a Administração a limitar, condicionar, restringir e, até, inviabilizar 
o exercício de direitos e liberdades individuais para satisfazer o interesse público. 


Didaticamente e a título de exemplificação, este princípio autoriza que a 
Administração Pública promova intervenções na propriedade privada, seja restrin- 
gindo o exercício do referido direito ou, até, suprimindo-o por completo. 


Ademais, aqueles agentes públicos que cometam atos inobservando tal principio 
cometem desvio de poder (finalidade), que é espécie do gênero abuso de poder. 


3.1.2. PRINCÍPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PÚBLICO 


Segundo tal princípio, é vedado à autoridade administrativa deixar de tomar 
providências ou retardar providências são relevantes ao atendimento do interesse 
público, em virtude de qualquer outro motivo. Ora, o regime jurídico administrativo 
impõe aos agentes públicos a adoção de condutas que tenham por fim a satisfação 
do interesse público. Portanto, não podem os agentes públicos, por motivo diverso, 
deixar de promover condutas que tenham o fim público. 
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3.1.3. PRINCÍPIO DA LEGALIDADE 


Segundo tal princípio da legalidade, a Administração Pública só poderá fazer o 
que a lei permitir. 


Importante destacar que, no âmbito das relações particulares, o princípio da lega- 
lidade aplicável é o da autonomia e vontade, ou seja, que permite ao indivíduo fazer 
tudo aquilo que a lei não proíbe. Porém, em caminho diverso segue o principio da 
legalidade previsto no caput da Constituição Federal vigente. Leciona Gasparini que 
o “[...] princípio da legalidade significa estar Administração Pública, em toda sua 
atividade, presa aos mandamentos da lei, deles não podendo se afastar, sob pena de 


»9 


invalidade do ato e responsabilidade de seu autor. 


Ora, como dito acima, a legalidade se constitui como uma verdadeira barreira para 
a atuação estatal face aos indivíduos. 


3.1.4. PRINCÍPIO DA IMPESSOALIDADE 


Consagrado no texto constitucional, especificamente no caput do art. 37, tal prin- 
cípios tem duas acepções: 


a) Na acepção dos particulares (igualdade e isonomia): a Administração Pública 
não poderá promover condutas que impliquem em discriminação, odiosa ou 
desproporcional, de particulares; 


b) na acepção do agente público: as condutas promovidas pelos agentes públicos 
não serão reputadas a estes. Em verdade, o agente público declara vontade em 
nome do Poder Público. Portanto, a responsabilidade pela reparação por condutas 
que causem dados a terceiros, num primeiro momento, não recairá sob o agente 
público que promoveu o ato. Em verdade, será atribuída a pessoa jurídica a qual 
se encontre vinculado o agente. 


3.1.5. PRINCÍPIO DA MORALIDADE 


Trata-se de princípio que exige a honestidade, lealdade, boa-fé de conduta no 
exercício da função administrativa, ou seja, a atuação não corrupta dos agentes pú- 
blicos, ao tratar com a coisa pública. Este princípio estabelece a obrigatoriedade de 
observância de padrões éticos de conduta, para que se assegure o exercício da função 
pública de forma a atender às necessidades coletivas. 


Ademais, como disposto, expressamente, no texto constitucional (art. 37, caput) 
e, também, na lei do Processo Administrativo Federal (art. 2º, da Lei 9784/99), a 
inobservância de tal princípio implica também no descumprimento do principio 
da legalidade. Assim, como a moralidade é um conceito indeterminado, a jurispru- 
dência tem aplica a sua violação como vício de legalidade na atuação administrativa. 


3.1.6. PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE 


Trata-se de vedação de edição de atos secretos pelo poder público, definindo a 
ideia de que a Administração Pública deve atuar de forma plena e transparente. A 
administração não age em nome próprio e, por isso, deve ser oportunizado o acesso 





9 GASPARINI, Diógenes. Direito Administrativo. 17º. ed. São Paulo: Saraiva, 2012. 
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às informações públicas ao cidadão. Disso depende, inclusive, o exercício do controle 
social, nos moldes previstos no texto constitucional (ação popular — ART. 5º, LXXIII, 
CF, e denúncias aos tribunais de contas — art. 74,$ 2º, CF/88). 


Para assegurar o exercício do controle social, a Constituição Federal de 1988, no 
seu art. 5º, XXXIII, parte final, garante o direito à informação pública. Inclusive, 
sendo certo que o direito a acessar informações públicas (informações da execução 
orçamentária, financeira e patrimonial do Estado), constante na segunda parte do 
dispositivo supramencionado, não se confundem com o direito de acessar informa- 
ções particulares constantes em órgãos ou cadastros de acesso público, previsto na 
primeira parte do dispositivo. 


Importante dizer que o direito de acesso às informações particulares (art. 5º, XXIII, 
CREB) constantes em órgãos públicos, ou cadastro de acesso público, será tutelado 
pelo habeas data, previsto no art. 5º, LXXII, da CF/88. Já o direito de acessar infor- 
mações públicas (execução orçamentária, financeira ou patrimonial) será tutelado 
através do mandado de segurança, previsto no art. 5º, LXIX, da CF/88. 


Por fim, para regulamentar o direito de acesso às informações públicas, fora editada 
a lei de acesso à informação (Lei nº 12.527/11), que define o dever de publicidade 
a todos os promovidos pelas entidades da Administração Pública Direta e Indireta. 


Vale destacar que tal princípio não é absoluto, vez que a própria Constituição 
Federal ressalva que devem ser resguardadas a segurança nacional e o relevante in- 
teresse coletivo, o que poderá, de forma justificada, excepcionalizar tal preceito.Vale 
destacar o art. 23 da Lei 12.527/11, que estabelece situações que podem colocar 
em risco à segurança da sociedade e do Estado e, portanto, poderão ser classificadas 
como sigilosas. 


3.17. PRINCÍPIO DA EFICIÊNCIA 


A Emenda Constitucional nº 19/98 — reforma administrativa — acrescentou o 
princípio da eficiência aos princípios da Administração enunciados no caput do art. 37. 


A eficiência é princípio que norteia toda a atuação da Administração Pública. 
O vocábulo liga-se à ideia de ação, para produzir efeito rápido e preciso. Ora, tal 
princípio implica no dever da administração de prestar serviços públicos rápidos, 
econômicos e que satisfaça as necessidades da população. 


3.1.8. PRINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA 


Princípio especificado no artigo 5º, LV, da Constituição Federal de 1988, que diz, 
textualmente, o seguinte: “[...] aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, 
e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios 
e recursos a ela inerentes” 

A garantia de conhecimento dos atos processuais e a manifestação do particular 
em sua defesa são decorrência logica do principio do devido processo legal, expos- 
to no dispositivo supramencionado. Ora, sendo o processo uma relação bilateral, o 
contraditório de forma regular é indispensável ao principio da igualdade processual. 
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No âmbito do Direito Administrativo, a ampla defesa deve ser relacionada a três 
aspectos. São eles: 


* Defesa Técnica: a Sâmula Vinculante nº 5 do Supremo Tribunal Federal, de 07 
de maio de 2008, estabelece que a “A falta de defesa técnica por advogado no 
processo administrativo disciplinar não ofende a Constituição”. Neste sentido, 
restou afastada a, até então válida, Sámula 343 do Superior Tribunal de Justiça, 
que trilhava por caminho diverso. Ou seja, a defesa por advogado deve ser opor- 
tunizada ao interessado nos processos administrativos, porém, a ausência desta não 
vicia o procedimento; 


* Defesa Prévia: para o exercício de ampla defesa é essencial que seja oportunizada 
a manifestação do interessado, antes de proferida decisão administrativa. Não obs- 
tante, excepcionalmente, o exercício do direito de defesa poderá ser postergado 
para depois da decisão administrativa, para fins de satisfazer o interesse público. É 
o chamado contraditório diferido. Exemplo: demolição de prédio que está prestes 
a ruir e que colocar em risco iminente a coletividade. Ou seja, primeiro a decisão 
da demolição é tomada para, só após, o interessado ser ouvido; 

* Duplo grau de jurisdição ou direito ao recurso administrativo: prerrogativa que 
possibilita a reanalise dos atos praticados pela Administração, por provocação do 
particular, com a finalidade de evitar que se perpetuem injustiças ou decisões ilegais, 
independente de preparo ou depósito, nos moldes da Súmula 373 do Superior 
Tribunal de Justiça. 

Por fim, importante destacar a Súmula Vinculante de nº 3 do Supremo Tribunal 

Federal, verbis: 


Nos processos perante o Tribunal de Contas da União asseguram-se o contraditório 
e a ampla defesa quando da decisão puder resultar anulação ou revogação de ato ad- 
ministrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciação da legalidade do ato 
de concessão inicial de aposentadoria, reforma e pensão. 


3.1.9. PRINCÍPIO DA MOTIVAÇÃO 


O princípio da motivação principio exige que a Administração Pública indique 
os fundamentos de fato e de direito de suas decisões. Está prevista no caput artigo 2º 
da Lei 9784/99, havendo, no parágrafo único, inciso VII, exigência de “[...] indica- 
ção dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisão” Além disso, 
o artigo 50 estabelece a obrigatoriedade de motivação, com indicação dos fatos e 
fundamentos jurídicos quando: 


a) neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; 

b) imponham ou agravem deveres, encargos ou sanções; 

c) decidam processos administrativos de concurso ou seleção pública; 
d) dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatório; 
e) decidam recursos administrativos; 


f) -decorram de reexame de oficio; 
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g) deixem de aplicar jurisprudência firmada sobre a questão ou discrepem de 
pareceres, laudos, propostas e relatórios oficiais; 


h) importem anulação, revogação, suspensão ou convalidação de ato administrativo. 
Ademais, o artigo 50,$ 1º da Lei 9.784/99 estabelece que a motivação 


A motivação deve ser explícita, clara e congruente, podendo consistir em declaração 
de concordância com fundamentos de anteriores pareceres, informações, decisões ou 
propostas, que, neste caso, serão parte integrante do ato. 


Tal situação configura o que a doutrina administrativa resolveu denominar moti- 
vação alinnde dos atos administrativos e ocorre todas as vezes que a motivação de um 
determinado ato remete à de ato anterior que embasa sua decisão. 


Importante destacar que todas as vezes que se atribui um motivo a um ato admi- 
nistrativo, restará o ato e o agente que o praticou vinculados às justificativas de fato 
e de direito declaradas, em decorrência da teoria dos motivos determinantes. Significa 
dizer que o motivo atribuído ao ato não poderá ser alterado após a sua materializa- 
ção. Portanto, o agente público terá que anular o ato administrativo que tenha vício 
no elemento motivo. 


Ademais, o Decreto-Lei de nº 4657/42 (Lei de Introdução as Normas do Direito 
Brasileiro), alterada pela Lei nº 13.655/18, especificamente no seu art. 20, caput e 
parágrafo único, obriga os agentes públicos a não praticar atos, contratos, ajustes, processos 
ou normas administrativa, pautados em valores jurídicos abstratos ou abertos. Porém, caso 
assim procedam, o referido dispositivo obriga, necessariamente, a demonstração da 
necessidade e adequação da medida imposta. Veja-se: 


Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, não se decidirá com base em 
valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão. 
Parágrafo único. A motivação demonstrará a necessidade e a adequação da medida imposta 
ou da invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive 
em face das possíveis alternativas. 


Por fim, importante diferenciar motivo e motivação. Motivo são as justificativas 
de fato e de direito do ato administrativo. No entanto, motivação é a conduta (ação) 
que se espera do agente público para o fim de materialização das justificativas — de 
fato e de direito — atribuídas ao ato. 


3.110. PRINCÍPIO DA CONTINUIDADE DO SERVIÇOS PÚBLICO 


De acordo com esse princípio, as atividades realizadas pela Administração, em 
especial os serviços públicos, devem ser ininterruptas, para que o atendimento do 
interesse da coletividade não seja prejudicado. Foi previsto no Art. 6º,$ 1º, da Lei 
nº 8987/95 (Lei de Concessões), que previu que “[...] serviço adequado é o que 
satisfaz as condições de regularidade, continuidade [...]” 


Decorrente deste princípio há ressalvas no tocante ao direito de greve para os 
servidores públicos, estabelecido no art. 37, VII, da CF/88. Em se tratando de agentes 
públicos, em regra, determinadas funções não podem sofrer paralisação, nem mes- 
mo para o exercício daquele direito constitucional. Há vedações, expressa no texto 
constitucional, ao exercício da greve por militares e, para os demais, tal exercício 


540 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


depende de regulamentação legal, que até a presente data não ocorreu. O Supremo 
Tribunal Federal supriu tal mora legislativa e determinou a aplicação, no que couber, 
da lei geral de greve (Lei nº 7.783/89) para os servidores públicos. 


Importante destacar que o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento, por 
meio do Informativo de nº 860, de 03 de abril de 2017, vedando a possibilidade 
do exercício do direito a greve, sob qualquer forma ou modalidade, para policiais 
civis e a todos os servidores públicos que atuem diretamente na área de segurança 
pública.Vale destacar o entendimento da suprema corte: 


Direito de greve e carreiras de segurança pública — O exercício do direito de greve, 
sob qualquer forma ou modalidade, é vedado aos policiais civis e a todos os servidores 
públicos que atuem diretamente na área de segurança pública” ARE 654432/GO, rel. 
orig. Min. Edson Fachin, red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes, julgamento em 
5.4.2017. (ARE-654432) 


Ademais, também por força desse princípio, ao menos em tese, não pode o con- 
trato administrativo não ser cumprido pelo contratado, ainda que a Administração 
(contratante) tenha deixado de satisfazer suas obrigações contratuais, no período 
máximo de noventa dias. Portanto, não é aplicável aos contratos administrativos, em 
regra, a chamada exceptio non adimpleti contractus (exceção de contrato não cumpri- 
do), assim como, por força desse princípio, admite-se a encampação da concessão 
de serviço público. 


Por fim, quando o serviço público for entregue, mediante vínculo de delegação 
(contrato de concessão e permissão de serviços públicos), aos particulares, aqueles 
poderão suspender a prestação dos serviços em duas hipóteses: por razões de ordem 
técnica ou de segurança das instalações e por inadimplemento do usuário, conside- 
rado o interesse da coletividade, nos moldes do art. 6º,$ 3º,1 e II, da Lei 8987/95. 


3111. PRINCÍPIO DA AUTOTUTELA 


O princípio da autotutela administrativa significa que a Administração Pública 
possui o dever de rever seus próprios atos, seja para anulá-los por vício de legali- 
dade, seja para revoga-los por questões de conveniência e oportunidade, conforme 
previsão contida nas Súmulas 473 e 346 do Supremo Tribunal Federal, bem como 
no art. 53 da Lei 9.784/99. 


A autotutela administrativa encontra limites importantes que são impostos pela 
necessidade de respeito à segurança jurídica e boa-fé dos particulares. Em âmbito 
Federal, o art. 54 da Lei nº 9.784/99 impõe prazo decadencial de cinco anos para a 
Administração anule seus atos administrativos, quando geradores de efeitos favoráveis 
para destinatários, salvo comprovada a má-fé. 


Destaque-se que não há de se falar em prazo decadencial na possibilidade do ato 
ilegal não ter beneficiário, podendo a Administração promover a anulação a qualquer 
tempo. Importante frisar que o marco inicial para a verificação do prazo decadencial 
será a data da prática. 


Ademais, importante destacar o disposto no $ 2º, do art. 54, da Lei nº 9784/99, 
verbis: “[...] $ 2º Considera-se exercício do direito de anular qualquer medida de auto- 
ridade administrativa que importe impugnação à validade do ato” 
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Uma primeira leitura desse parágrafo poderia conduzir à conclusão de que qualquer 
medida administrativa teria o condão de interromper o prazo decadencial veiculado 
no caput do artigo 54 da Lei 9.784/99. Ou seja, a doutrina entendia que a simples 
instauração de processo administrativo para o fim de anulação do ato ilegal teria o 
condão de interromper o prazo decadencial. 


Essa interpretação implicaria, por sua vez, prerrogativa excessiva em favor da 
administração, atentatória ao próprio fundamento do caput, que é o de preservar a 
segurança jurídica nas relações entre administração e administrado. 


Porém, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Mandado de Segurança 
28.953, adotou entendimento paradigmático sobre a matéria. Nessa ocasião, o mi- 
nistro Luiz Fux assim esclareceu: 


No próprio Superior Tribunal de Justiça, onde ocupei durante dez anos a Turma de 
Direito Público, a minha leitura era exatamente essa, igual à da ministra Carmen Lúcia; 
quer dizer, a administração tem cinco anos para concluir e anular o ato administrativo, 
e não para iniciar o procedimento administrativo. Em cinco anos tem que estar anulado o ato 
administrativo, sob pena de incorrer em decadência (grifo aditado). 

Eu registro também que é da doutrina do Supremo Tribunal Federal o postulado da se- 
gurança jurídica e da proteção da confiança, que são expressões do Estado Democrático 
de Direito, revelando-se impregnados de elevado conteúdo ético, social e jurídico, 
projetando sobre as relações jurídicas, inclusive, as de Direito Público. De sorte que é 
absolutamente insustentável o fato de que o Poder Público não se submente também 
a essa consolidação das situações eventualmente antijurídicas pelo decurso do tempo." 


3.112. PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE 


Alguns autores pátrios separam a proporcionalidade e razoabilidade. A esta atribuem 
o sentido de coerência lógica nas decisões e medidas administrativas, o sentido de 
adequação de meios e fins. À proporcionalidade associam um sentido de amplitude 
ou intensidade de medidas adotadas, sobretudo nas restritivas e sancionadoras. No 
direito estrangeiro, o ordenamento norte-americano e o argentino, por exemplo, 
operam com a razoabilidade. Os ordenamentos europeus, sobretudo alemão e francês, 
utilizam o princípio da proporcionalidade. A Corte de Justiça da União Europeia 
afirmou como princípio comunitário a proporcionalidade. 


Concordando com Medauar, parece ser melhor englobar no princípio da propor- 
cionalidade o sentido da razoabilidade. O princípio da proporcionalidade consiste, 
principalmente, no dever de não serem impostas, aos indivíduos em geral, obriga- 
ções, restrições ou sanções em medida superior âquelas necessárias ao atendimento 
do interesse público, segundo critérios razoáveis de adequação dos meios aos fins. 
Aplica-se a todas as atuações administrativas para que sejam tomadas decisões equi- 
libradas, refletidas, com avaliação adequada da relação custo-benefício, aí incluído 
o curso social. 





10 DIAS, Gustavo Henrique Linhares. A decadência do direito de anular o ato administrativo. 
Consultor Jurídico, 27 ago. 2015. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/2015-ago-27/ 
gustavo-dias-decadencia-direito-anular-ato-administrativo ftn2>. Acesso em: 28 jun. 2019. 


542 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


3.113. PRINCÍPIO DA SEGURANÇA JURÍDICA 


A Constituição da República prevê, no caput do seu art. 5º,a garantia da segurança. 
Tal previsão não é entendida pela doutrina, tão somente, no aspecto físico, mas 
também no aspecto jurídico. Este princípio foi indicado, inclusive, no caput do art. 
2º, da Lei nº 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo Federal). 


Visa preservar a estabilidade nas relações, situações e vínculos jurídicos. Dentre suas 
consequências estão: proibição, em geral, da retroatividade dos atos administrativos; 
impedimento de aplicação de novas interpretações a situações pretéritas; proibição 
de atos administrativos de que decorrem efeitos favoráveis aos destinatários, após 
longo tempo; respeito aos direitos adquiridos; preservação de efeitos de atos e medidas 
praticados por agente de fato (aquele segundo o qual, em que pese a função estar 
sendo exercida de forma irregular, a situação tem aparência de legalidade). 


4. PODERES ADMINISTRATIVOS 


41. INTRODUÇÃO 


São prerrogativas instrumentais conferidas aos agentes públicos para que, no de- 
sempenho de suas atividades, alcancem o interesse público. Trata-se, em verdade, 
de poder-dever, uma vez que o seu exercício é irrenunciável e é vocacionado ao 
atendimento da finalidade pública. 


Isto porque as competências são, na verdade, funções administrativas, compreen- 
didas como o desempenho do poder preordenado a um fim. O caráter finalístico 
da função revela que os poderes administrativos são prerrogativas instrumentais que 
devem ser exercidas para o atendimento das finalidades estatais. 


Didaticamente, o exercício dos poderes se constitui como sendo atuação dentro 
das competências conferidas por lei. Neste sentido, abusa do poder o agente público 
que excede (extrapola) da competência conferida por lei ou se desvia a finalidade do 
ato a ser praticado, que deve ser pública. Importante destacar que, nestas situações, 
estaremos diante do gênero abuso de Poder. Portanto, o gênero se subdivide em 
excesso de poder e desvio de poder (finalidade). 


4.2. VINCULAÇÃO E DISCRICIONARIEDADE 


A Doutrina convencionou dizer, de forma não unânime, que os atos administra- 
tivos serão materializados mediante o exercício do Poder Discricionário e o Poder 
Vinculado. Implicando dizer que a discricionariedade e a vinculação estão ligadas 
ao grau de liberdade do agente de atuar. 


Na verdade, o ato administrativo pode se manifestar de forma vinculada ou dis- 
cricionária, dependendo da previsão legal. Portanto, com o devido respeito, não 
considero a discricionariedade e a vinculação como poderes, propriamente, e sim 
forma de materialização do ato. 


À propósito, importante destacar que toda a atuação do ente estatal está vinculada 
à lei e somente desta pode emanar a conduta dos agentes públicos, ou seja, submissão 
à lei não está presente exclusivamente nos atos vinculados. Aliás, é a própria lei que, 
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ao definir a atuação do Poder Público, determina se a atuação administrativa será 
vinculada u discricionária. 


Não obstante o entendimento do autor desta obra, para fins de didáticos, im- 
portante conceituar o Poder Vinculado como sendo é aquele único comportamento 
possível a ser tomado pelo agente público diante de casos concretos, sem nenhuma 
liberdade para juízo de conveniência e oportunidade. É dizer que a lei preestabelece 
a única conduta a ser tomada, ou seja, a lei trata de estabelecer todos os elementos 
de forma objetiva, sem margem de subjetividade para o agente público. Exemplo: 
caso o cidadão preencha todos os requisitos estipulados na lei, fará jus a obtenção da 
carteira nacional de habilitação (CNH) ou no caso de preenchimento dos requisitos 
para iniciar uma atividade comercial, o cidadão terá o direito subjetivo à concessão 
da licença. 


Já no Poder Discricionário, o administrador, que também está subordinado à lei, 
terá uma margem de escolha estabelecida na própria legislação e ele terá o encargo 
de identificar, diante do caso concreto, a solução mais adequada. Nesses casos, o 
texto legal confere poder de escolha do agente para atuar com liberdade, exercendo 
juízo de conveniência e oportunidade, dentro dos limites postos em lei, na busca 
do interesse público. 


Di Pietro define que “[...] a atuação é discricionária quando a Administração, 
diante do caso concreto, tem a possibilidade de apreciá-lo segundo critérios de 
oportunidade e conveniência e escolher uma dentre duas ou mais soluções, todas 
válidas para o direito.”!! 


É o chamado mérito administrativo. Ou seja, é o poder de escolha. Importante 
destacar que o mérito administrativo é ato que cabe, tão somente, ao administrador 
público, dentro dos limites legais. Ademais, importante esclarecer que ato discricio- 
nário não é ato arbitrário. Sendo este o praticado sem autorização legal. No primeiro 
caso não, vez que, como já dito, a lei autoriza a prática e estabelece, meramente, 
uma margem de escolha. Cabe ao gestor, portanto, adotar a medida mais oportuna 
e conveniente ao interesse público. 


Quando se fala em ato discricionário, importante esclarecer que dois serão os 
elementos que ficarão ao critério de escolha, dentro do limite estabelecido por lei, 
do agente público, a saber: motivo e objeto. Os demais elementos — competência, 
forma e finalidade — serão vinculados. Tal temática será verticalizada no capitulo que 
trata sobre os elementos do ato administrativo. 


No tocante ao controle dos atos discricionários, importante dizer que o Poder 
Judiciário não pode, e não deve, substituir a decisão do administrador, não poder 
fazer a análise de interesse público. Enfim, não pode julgar o mérito do ato admi- 
nistrativo. Portanto, só cabe ao administrador, no exercício da autotutela, promover 
a revogação do ato administrativo. 


Importante destacar que o Poder Judiciário somente pode analisar os atos admi- 
nistrativos no que tange aos aspectos de legalidade. Com efeito, o Poder Judiciário 
não se negará a tomar conhecimento de lesão ou ameaça de lesão a direitos, com 
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fundamento no principio na inafastabilidade da jurisdição, previsto no art. 5º. XXXV, 
da Constituição Federal vigente. 


Destaque-se a diferença entre o ato discricionário e o vinculado: 


Ato Vinculado 


Ato praticado com atuação, conforme a lei, na qual 
o texto o texto legal não confere a possibilidade 
de escolher a melhor atuação, definindo, 
objetivamente, a forma de ação do agente 


Ato praticado com certa margem de 
escolha exercida dentro dos limites 
da lei, pelo agente público 


4.3. PODER REGULAMENTAR 


O Poder Regulamentar configura um dos modos de exercício do poder normativo 
no âmbito do Poder Executivo. Significa dizer que há um poder normativo geral, 
do qual o poder regulamentar se apresenta como espécie. 


No direito brasileiro, o Poder Regulamentar destina-se para melhor explicar o 
teor das leis, preparando sua execução, completando-as, se for o caso. Em verdade, 
do exercício do Poder Regulamentar resulta a expedição de regulamento — que se 
materializa através de Decretos. Vale destacar que o Poder Regulamentar se traduz 
no poder conferido à Administração Pública de expedir normais gerais, ou seja, atos 
administrativos gerais e abstratos, com efeitos erga omnes. 


Trata-se dos regulamentos executivos, de competência exclusiva do Chefe do 
Executivo e tem por fim pormenorizar, verticalizar, melhor explicar texto de leis, 
ou seja, as ditas normas de eficácia limitada (aquelas que estabelecem o direito, mas 
não dizem como o direito será exercido). Destaque-se que o decreto executivo não 
poderá inovar na ordem jurídica, criando direito e obrigações. 


Na União, o Decreto executivo está previsto no art. 84, IV, da Constituição 
Federal, verbis: 


Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República: 


Ea 


IV — sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos 
para sua fiel execução. (Destacado) 


Vale destacar que o decreto executivo, nos moldes do dispositivo acima destacado, 
tem por fim a fiel execução da lei. Portanto, inegavelmente que o decreto executivo 
é dependente — secundário e derivado — da lei a ser complementada. 


Não obstante, o texto constitucional previu a possibilidade da expedição de de- 
cretos autônomos, sendo desnecessária, neste caso, a existência de uma lei a ser 
complementada, nos moldes do art. 84, VI, a e b, da CF/88. Na verdade, por gozar 
de autonomia, o decreto autônomo inova na ordem jurídica. Ou seja, o decreto 
autônomo independe da existência de norma primária ou originária. Tal previsão 
constitucional é muito combatida pela doutrina, por entender que há, em tese, lesão 
ao princípio da separação dos poderes. 

Porém, para que o decreto autônomo seja expedido, a constituição estabeleceu 
duas situações: 
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Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República: 


[.) 
VI — dispor, mediante decreto, sobre: 

a) organização e funcionamento da administração federal, quando não implicar au- 
mento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos; 

b) extinção de funções ou cargos públicos, quando vagos. 


Apesar da grande controvérsia que gira em torno da possibilidade de expedição 
de decretos autônomos, o Superior Tribunal de Justiça se manifestou, ao analisar o 
REsp 584.798/PE — Primeira Turma, julgado em 04/11/2004 e publicado no DJ 
de 06/12/2004, no seguinte sentido: 


[...] muito embora seja ato administrativo de caráter normativo, subordina-se ao or- 
denamento jurídico hierarquicamente superior, in casu, à lei e à Constituição Federal, 
não sendo admissível que o poder regulamentar extrapole seus limites, ensejando a 
edição dos chamados “regulamentos autônomos”, vedados em nosso ordenamento jurídico, a 
não ser pela exceção do art. 84, VI, da Constituição Federal. (grifo meu) 


Dessa forma, em consonância com a doutrina majoritária e a jurisprudência 
brasileira, são admissíveis os decretos autônomos no ordenamento jurídico pátrio. 


Por fim, o art. 49,V, da Constituição Federal dispõe que compete ao Congresso 
nacional sustar os atos administrativos normativos que extrapolem ou exorbitem o 
poder regulamentar, retirando-lhes sua eficácia. Ademais, o Poder Judiciário, desde 
que provocado, poderá exercer o controle de legalidade de todos os atos adminis- 
trativos, inclusive, os normativos, sem prejuízo do exercício, por parte do Poder 
Executivo, da autotutela, que implica no poder de revisão dos seus próprios atos, a 
pedido ou de ofício. 


4.4. PODER HIERÁRQUICO 


A existência de hierarquia nas relações entre os órgãos e nas relações funcionais entre 
os servidores leva ao exercício de poderes e faculdade do superior sobre o subordi- 
nado. É característica que integra a estrutura das pessoas jurídicas da Administração 
Pública, sejam entes da Administração Pública Direta ou Indireta. 


Pode ser definida pela atribuição concedida ao administrador para organizar, 
distribuir e principalmente escalonar a funções de seus órgãos, sendo o Poder que 
a Administração tem de se estruturar internamente, determinando uma relação de 
hierarquia e subordinação entres seus órgãos e agentes. 


Destaque-se a manifestação do poder hierárquico, ou seja, a hierarquia é estabele- 
cida internamente na entidade. NÃO há hierarquia entre pessoas distintas. Exemplo: 
NÃO há hierarquia entre a União e uma autarquia Federal, vez que são pessoas 
jurídicas distintas. Outrossim, importante lembrar que não há hierarquia entre os 
entes políticos (União, Estados membros, Distrito Federal e Municípios). 


Como já estudado no capitulo sobre a organização administrativa, o que há entre 
o ente criador e a autarquia é um controle, meramente, finalístico, também chamado 
de tutela. Exemplo: indicação pelo Presidente dos dirigentes de todas as agências 
reguladoras federais, sendo nomeados por ato composto, com a participação do Poder 
Legislativo, conforme disposto no art. 52, III, f, CF. 
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Decorrem do exercício do Poder Hierárquico as atribuições de delegação, fis- 
calização e avocação de competências, nos moldes do art. 11 e seguintes da Lei nº 
9.784/99 (Lei do Processo Administrativo Federal, que diz, textualmente, o seguinte: 
“Art. 11. A competência é irrenunciável e se exerce pelos órgãos administrativos a que foi 
atribuída como própria, salvo os casos de delegação e avocação legalmente admitidos.” 


Neste sentido, a Sámula 510 do Supremo Tribunal Federal, em consonância ao 
disposto no art. 14,$ 3º, da Lei 9.784/99, estabelece o seguinte: “Praticado o ato por 
autoridade, no exercício de competência delegada, contra ela cabe o mandado de segurança ou 
a medida judicial.” 


Por fim, cumpre salientar que o art. 13 da Lei 9.784/99, proíbe expressamente a 
delegação de competência nas três seguintes situações a seguir descritas: 


Ia edição de atos de caráter normativo; 
H. a decisão de recursos administrativos; 


HI. as matérias de competência exclusiva do órgão ou autoridade. 


4.5. PODER DISCIPLINAR 


O Poder Disciplinar é atribuído a autoridades públicas administrativas com o 
objetivo de apurar e punir faltas funcionais, ou seja, condutas contrárias à realização 
normal das atividades do órgão e irregularidades de diversos tidos, especialmente as 
cíveis (improbidade) e penais. 

Incide sobre aquelas pessoas que possuem com a Administração Pública um vínculo 
de natureza especial, decorrente de ato de nomeação (servidores), vínculo contratual 
(contrato administrativo), ou, até mesmo o vínculo mantido por um aluno, devida- 
mente, matriculado numa escola pública. A eventual punição aplicada a estas pessoas 
decorre do exercício do Poder Disciplinar. 


Sendo assim, a doutrina costuma apontar que o Poder Disciplinar pode — nos casos 
dos servidores públicos — decorrer do poder Hierárquico, haja vista que trata-se de 
uma espécie de vínculo especial, mas também pode decorrer de contratos celebrados 
pela Administração Pública, sejam regidos pelo direito público ou pelo direito privado. 


O exercício do poder disciplinar apresenta-se, sobretudo, como dever que tem 
a autoridade de, quando tomar conhecimento de infrações, apurar, mediante pro- 
cesso administrativo disciplinar ou sindicância, e punir o infrator. Assim, o art. 143 
do Estatuto dos Servidores Públicos Federal (Lei nº 8.112/90) dispõe o seguinte: 
“Art. 143. A autoridade que tiver ciência de irregularidade no serviço público é obrigada a 
promover a sua apuração imediata, mediante sindicância ou processo administrativo disciplinar, 
assegurada ao acusado ampla defesa”. 


4.6. PODER DE POLÍCIA ADMINISTRATIVA 


O Poder de Polícia compreende a prerrogativa conferida à Administração Pública 
para restringir, condicionar, limitar, e até inviabilizar, o exercício de direitos e li- 
berdades individuais com o objetivo de satisfazer o interesse público, nos moldes 
previstos no art. 78 do Código Tributário Nacional. Tal conceito se encontra no 
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Código Tributário Nacional vez que o exercício do Poder de Polícia é, também, 
fato gerador da espécie de tributária chamada taxa. 


Importante explicar que o Poder de Polícia costuma se dividida pela doutrina 
em duas espécies: a polícia administrativa e a polícia judiciária. Porém, registrem-se 
as principais diferenças: 


POLÍCIA ADMINISTRATIVA POLÍCIA JUDICIÁRIA 


É preparatória para o exercício da jurisdição 


É autoexecutória e se exaure em si mesma ; E 
penal, ou seja, a persecução penal 


Incide sobre atividades, bens e 


ns o ia Incide sobre as pessoas 
direitos dos indivíduos p 


Tem caráter, e regra, preventivo. Mas, em 

situações extremas, pode ter caráter repressivo. 

Exemplo: suspensão ou encerramento É predominantemente repressiva 
atividades de um estabelecimento comercial 

que desrespeita a coletividade 


O exercício do Poder de Polícia Administrativa tem por destinatários todos os 
particulares que se submetem à autoridade estatal. Ou seja, todos aqueles que possuem 
com a Administração Pública um vínculo de natureza geral (ou seja, a lei). Trata-se da 
denominada supremacia geral do Estado sobre os respectivos administrados. Neste caso, 
o conjunto normativo estabelece esta vinculação geral, vez que estabelece obrigações 
a todos da sociedade. Exemplo: normas para proteção do meio ambiente, normas 
para defesa do consumidor, etc. 


Importante lembrar que, como visto no capítulo que item anterior, as pessoas que 
possuem vínculo de natureza especial (servidores, contratados, etc.) são sancionadas 
através do exercício do Poder Disciplinar. 


Ademais, é pacífico o entendimento da doutrina e jurisprudência que os atos 
que manifestem expressão do Poder Público, de autoridade pública, como a Polícia 
Administrativa, não podem ser delegados porque ofenderiam o equilíbrio entre 
particulares em geral e colocariam em risco a ordem social. Ora, de fato, a Polícia 
Administrativa é atividade típica de Estado e, portanto, somente pode ser exercido 
pelas pessoas jurídicas de direitos público pertencentes da Administração Pública 
Direta e Indireta. 


No que tange à possibilidade de delegação, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar 
a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1717, que analisou a constitucionalidade 
do art. 58 da Lei 9.649/98 (Lei dos Conselhos de Classe Profissional), que previa 
no texto originário que os conselhos teriam natureza jurídica de direito privado e 
prestariam serviços públicos, assentou entendimento de que tais entidades (Conselhos 
de Classes Profissionais), em verdade, exercem Poder de Polícia, ou seja, exercem 
função típica de Estado, qual seja: Poder de Polícia Administrativa. Assim, o STF 
entendeu que os conselhos teriam natureza jurídica de autarquias e que, portanto, 
as atribuições titularizadas por pessoas jurídicas de direito públicos não poderiam 
ser delegadas para particulares. 
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Entretanto, em caminho diverso trilhou o Superior Tribunal de Justiça que, no 


Julgamento do resp. 817.534/MG (2º Turma) dedicou pela divisão do Poder de Polícia 
em fases, com a finalidade de determinar quais delas comportariam delegação.Veja- se: 


a) 


ADMINISTRATIVO. PODER DE POLÍCIA. TRÂNSITO. SANÇÃO PECUNIÁRIA 
APLICADA POR SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. IMPOSSIBILIDADE. 

[1] 

No que tange ao mérito, convém assinalar que, em sentido amplo, poder de polícia 
pode ser conceituado como o dever estatal de limitar-se o exercício da propriedade e 
da liberdade em favor do interesse público. A controvérsia em debate é a possibilidade 
de exercício do poder de polícia por particulares (no caso, aplicação de multas de 
trânsito por sociedade de economia mista). 

As atividades que envolvem a consecução do poder de polícia podem ser sumaria- 
mente divididas em quatro grupos, a saber: (i) legislação, (ii)consentimento, (iii) fiscalização 
e (iv) sanção. 

No âmbito da limitação do exercício da propriedade e da liberdade no trânsito, esses 
grupos ficam bem definidos: o CTB estabelece normas genéricas e abstratas para a ob- 
tenção da Carteira Nacional de Habilitação (legislação); a emissão da carteira corporifica 
a vontade o Poder Público (consentimento); a Administração instala equipamentos 
eletrônicos para verificar se há respeito à velocidade estabelecida em lei (fiscalização); e 
também a Administração sanciona aquele que não guarda observância ao CTB (sanção). 
Somente os atos relativos ao consentimento e à fiscalização são delegáveis, pois aqueles referentes 
à legislação e à sanção derivam do poder de coerção do Poder Público. 

No que tange aos atos de sanção, o bom desenvolvimento por particulares estaria, 
inclusive, comprometido pela busca do lucro — aplicação de multas para aumentar a 
arrecadação. 


Convém explicar as etapas do ciclo de polícia administrativa: 


Ordem de Polícia: é a normal legal que estabelece, de forma primária, as restrições 
e as condições para o exercício das atividades privadas. Decorre do atributo da 
imperatividade; 

Consentimento: é a anuência do Estado para que o particular desenvolva de- 
terminada atividade ou utilize a propriedade particular. Exemplo: licença — para 
dirigir veiculo automotor ou para o exercício de determinada profissão, ou 
autorizações; 

Fiscalização: é a verificação do cumprimento, pelo particular, da ordem de con- 
sentimento de polícia. Exemplo: fiscalização de trânsito, fiscalização sanitária, etc.; 
sanção: é a medida coercitiva aplicada ao particular que descumpre a ordem de 
polícia ou os limites impostos no consentimento de polícia. Exemplo: multa 
de trânsito, interdição do estabelecimento comercial irregular, apreensão de 
mercadorias estragadas, etc. 


Sendo assim, para o Superior Tribunal de Justiça as fases de “[...] consentimento 


de polícia” e fiscalização de polícia, podem ser delegadas a entidades com personalidade 
jurídica de direito privado pertencentes a estrutura da administração pública indireta, 
até mesmo pelo fato dessas fases não possuírem natureza coercitiva. 


Agora, no que tange as fases de ordem de polícia e sanção de polícia não podem ser 


objeto de delegação a tais entidades, isso por que referidas fases atuam de forma 
coercitiva e sancionatória. 
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Ademais, o poder de polícia administrativa tem por características: discricionarie- 
dade, coercibilidade (imperatividade) e a autoexecutoriedade. 


Quanto à discricionariedade, costuma-se dizer que, em regra, o exercício do poder 
de polícia caracteriza-se pela liberdade conferida pelo legislador ao administrador 
para escolher, perante o caso concreto, a medida mais conveniente e oportuna para 
o interesse público. Quanto à coercibilidade (imperatividade), implica dizer que os 
atos de policias impõem restrições ou condições que devem se obrigatoriamente 
cumpridas pelos particulares. 


Por fim, quanto à autoexecutoriade, se apresenta como a prerrogativa que tem o 
Poder Público de implementar os seus próprios atos, sem a necessidade de manifes- 
tação prévia do Poder Judiciário. É tradicional a distinção entre a executoriedade 
(meios diretos de imposição da vontade da coletividade. Exemplo: município que 
reboca veiculo para fins de desobstruir via pública) e a exigibilidade (meios indiretos 
de imposição da vontade da coletividade. Exemplo: aplicação de multas de trânsito). 


Importante destacar que, nos moldes da Lei nº 9.873/99, em seu art. 1º, 


[...] prescreve em cinco anos a ação punitiva da Administração Pública Federal, direta e 
indireta, no exercício do poder de polícia, objetivando apurar infração à legislação 
em vigor, contados da data da prática do ato ou, no caso de infração permanente ou 
continuada, do dia em que tiver cessado. 


Verifica-se, portanto, que o ente estatal deve respeitar o prazo quinquenal da 
prescrição para aplicação de sanções de polícia, tendo início como a pratica do ato 
lesivo pelo particular ou da cessação da conduta continuada que configure infração de 
caráter permanente, ressalvadas a situação de o fato da ação punitiva da Administração 
também constituir crime, uma vez que, nesses casos, a prescrição reger-se-á pelo 
prazo previsto na lei penal, tudo conforme o art. art. 1º,$ 2º, da Lei nº 9.873/99. 


Ainda sim, importante ressaltar que a legislação prevê a possibilidade da prescrição 
intercorrente, trienal, diante da inercia da Administração Pública no julgamento do 
processo administrativo, nos moldes previstos no art. 1º,$ 1º, da Lei nº 9.873/99, verbis: 


Incide a prescrição no procedimento administrativo paralisado por mais de três anos, 
pendente de julgamento ou despacho, cujos autos serão arquivados de ofício ou me- 
diante requerimento da parte interessada, sem prejuízo da apuração da responsabilidade 
funcional decorrente da paralisação, se for o caso. 


5. ATOS ADMINISTRATIVOS 


5.1. ATOS DA ADMINISTRAÇÃO E SUAS ESPÉCIES 


Inicialmente, importante estabelecer a diferença entre ato jurídico e fato jurídico. 
Resumidamente, os fatos jurídicos são ocasionados por circunstâncias da natureza que 
ensejam consequências nas relações travadas entre pessoas, enquanto atos jurídicos se 
configuram manifestação de vontade humana com a aptidão para produzir efeitos na 
ordem jurídica, dependendo, portanto, de regulamentação. Portanto, o fato decorre 
de um acontecimento e o ato deriva de manifestação de vontade. 
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Ademais, caso a atuação humana, voltada a produção de efeitos jurídicos, interfira 
na estrutura do Direito Administrativo, então, está-se diante de ato administrativo, 
regulamentado por normas de Direito Público. Assim, verifica-se que o ato adminis- 
trativo, que será estudado ao longo deste capítulo, se constitui como um ato jurídico, 
regulamentado por normas de Direito Público. Não obstante, importante destacar 
que não se pode conceituar o ato administrativo como toda e qualquer atuação da 
Administração Pública, ainda que orientada na busca do interesse coletivo, sendo 
necessária a diferenciação entre os atos da Administração (gênero) praticados pelo 
ente estatal e os atos administrativos. 


Ora, como ventilado acima, atos da administração são todos atos praticados no 
exercício da função administrativa. Portanto, pode-se dizer que a expressão ato da 
Administração tem sentido mais do que a noção de ato administrativo. Ora, o ato 
da Administração é gênero das seguintes espécies: 


* Atos de direito privado: são os atos da Administração Pública regidos pelo direito 
privado, ou seja, atos nos quais a Administração Pública atua sem exercer suas 
prerrogativas (privilégios), ou seja, em igualdade com o particular. Exemplo: lo- 
cação, doação, permuta, compra e venda, exploração de atividade econômica por 
uma empresa estatal; 


* Atos materiais: da administração: também chamado de fatos administrativos, já que 
não manifestam a vontade do Estado. São atos de mera execução de atividade. 
Exemplo: demolição de construção em área pública ou apreensão de mercadoria; 


* Atos políticos ou de governo: promovidos por membros dos Poderes Legislativo, 
Judiciário e Executivo, no exercício da função política. Sujeitos ao regime jurídico 
constitucional. Exemplos: anistia presidencial, veto de lei ou declaração de guerra; 


* Atos administrativos propriamente ditos: espécie do gênero ato da administração. Serão 
tratados de forma verticalizada a seguir. 


5.2. ATOS ADMINISTRATIVOS: 


Ato administrativo é declaração de vontade do Estado, ou de quem o substitua, auto- 
rizado por lei, sob o regime jurídico de Direito Público, no exercício de função pública, 
que cria, modifica ou extingue direitos. 


Para Di Pietro 


[...] ato administrativo é a declaração (não é manifestação — deve ser exteriorizada) do 
Estado ou de quem o represente, que produz efeitos jurídicos imediatos, com observância da lei, 
sob regime jurídico de direito público (regime jurídico de direito administrativo — prerro- 
gativas e restrições — ficam aqui afastados os atos de direito privado) e sujeita a controle 
do Poder Judiciário." 


A 66 


Já para Bandeira de Mello é “[...] declaração unilateral do Estado no exercício de 
prerrogativas públicas, manifestada mediante comandos concretos complementares da 
lei expedidos a título de lhe dar cumprimento e sujeitos a controle de legitimidade 
por órgão jurisdicional” 





12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. São Paulo: Atlas, 2019. 
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Portanto, para que se identifique um ato administrativo, minimamente, deve ser 
visualizado o seguinte: 


* Declaração de vontade: o ato administrativo decorre da manifestação de vontade 
humana, que repercute na esfera jurídica da Administração Pública e cidadãos; 


* Do Estado ou de quem o substitua: deve ser emanado por agente público, no 
sentido amplo da palavra (não se confundindo com servidores públicos). Porém, 
modernamente, o conceito de agente público engloba, inclusive, aqueles particu- 
lares que, colaborando com o poder público, recebem a delegação da execução do 
serviço público. Exemplo: mesários, conscritos, tabelião cartorário, voluntários, etc.; 


* Sob o regime jurídico de Direito Público: ora, se do ato decorrerá repercussões para 
a Administração Pública e cidadãos, o regime jurídico aplicável deverá ser público; 

* Função Pública: o ato administrativo deve ser praticado por alguém que esteja 
investido de função pública, podendo atuar em nome da Administração; 


* Direitos: cria, modifica ou extingue direitos. 


5.3. ELEMENTOS (REQUISITOS OU PRESSUPOSTOS) DO ATO ADMINISTRATIVO 


Como todo ato jurídico, o ato administrativo forma-se pela conjugação de alguns 
elementos, os quais, por sua vez, devem atender a preceitos legais para a produção 
de efeitos jurídicos válidos. 


Certo é que não há unanimidade na doutrina a respeito do assunto. Alguns au- 
tores denominam de elementos e outros de requisitos, havendo ainda autores que 
diferenciam o conceito. Alguns autores chamam de elementos, outros empregam o 
vocábulo requisito, outros optam pela denominação pressuposto. 


Diante da divergência doutrinária, nesta obra adotaremos a posição de que todo o 
ato administrativo possui cinco elementos, elencados no art. 2º da Lei nº 4.717/65 
(Lei da Ação Popular). 

São eles: 


* Competência: agente (sujeito) competente é aquele a quem a lei atribui compe- 
tência para a prática do ato, fixando limites — admitindo delegação e avocação 
pela aplicação do Poder Hierárquico. Ora, trata-se do conjunto de atribuições das 
pessoas jurídicas, órgãos e agentes, fixadas pelo direito positivo. À competência é 
outorgada por lei e poderá o Executivo realizar adaptações internas com subdi- 
visões, respeitado o disposto por lei. 


É imprescritível, ou seja, não se admite com a inércia do agente. É irrenunciável, 
em razão do principio da indisponibilidade do interesse público e em consonância 
ao disposto no art. 11 da Lei 9.784/99 que prevê que “[...] a competência é irre- 
nunciável e se exerce pelos órgãos administrativos a que foi atribuída como própria, 
salvo os casos de delegação e avocação legalmente admitidos.” 


Porém, a competência poderá ser delegada e avocada, nos moldes do arts. 12 e 15, 
da Lei nº 9.784/99, verbis: 


Art. 12. Um órgão administrativo e seu titular poderão, se não houver impedimento 
legal, delegar parte da sua competência a outros órgãos ou titulares, ainda que estes 
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não lhe sejam hierarquicamente subordinados, quando for conveniente, em razão de 
circunstâncias de índole técnica, social, econômica, jurídica ou territorial. 


Art. 15. Será permitida, em caráter excepcional e por motivos relevantes devidamente 
justificados, a avocação temporária de competência atribuída a órgão hierarquica- 
mente inferior. 


Não obstante, a Lei 9.784/99, no seu artigo 13, veda a delegação em atos de caráter 
normativo, decisão de recursos administrativos, matéria de competência exclusiva 
do órgão ou autoridade. 


Ademais, os critérios de distribuição de competência são: 


* Matéria: as matérias são distribuídas entre órgãos e entidades da Administração 
Pública, garantindo-se maior especialização e eficiência no exercício da atividade 
administrativa. Exemplo: Ministério da saúde, Secretaria de Educação, etc.; 


* Território: a funções administrativas são descentralizadas em razão do território, 
permitindo a aproximação da Administração e o administrado. Exemplo: institui- 
ção de subprefeituras, criação de seccionais de órgãos federais nos Estados, etc.; 


* Grau hierárquico: as funções administrativas podem ser distribuídas a partir da 
posição hierárquica do agente público, reservando-se as atividades de maior res- 
ponsabilidade aos agentes de maior hierarquia. Exemplo: competências do chefe 
do executivo, previstas no art. 84, CF/88; 


* Em razão do Tempo: determinadas funções só podem ser desempenhadas durante 
determinado período de tempo. Exemplo: exercício da função durante o mandato; 
proibição de nomeação de novos servidores nos três meses que antecedem o pleito 
eleitoral até a posse dos eleitos, com ressalvas contidas no art. 73,V, da Lei nº 9.504/97; 


* Forma: é o meio de exteriorização do ato, determinada em lei. Ora, as exigências 
legais devem ser atendidas sob pena de invalidade. Ademais, constitui garantia 
jurídica para a administração e administrado e possibilita o controle. Não obs- 
tante, nem sempre há forma determinada em lei, vez aplicável princípio do (in) 
formalismo processual moderado. 


A exigência de forma para a prática dos atos administrativos decorre do princípio 
da solenidade das formas, inerente à atuação estatal, como garantia dos cidadãos que 
serão atingidos por esta conduta. 


Ademais, nos moldes do Art. 22 da Lei 9.874/99,ºT...] os atos do processo admi- 
nistrativo não dependem de forma determinada senão quando a lei expressamente a 
exigir” Entretanto, devem ser, minimamente, produzidos por escrito, em vernáculo 


(língua portuguesa), com a data e o local de sua realização e a assinatura da autoridade 
responsável (art. 22,$ 1º, da Lei nº 9.784/99). 


Importante destacar que o vício de forma é sanável quando não gerar prejuízo 
ao interesse público nem a terceiros e desde que mantido o interesse público, face 
à aplicação do princípio da instrumentalidade das formas. Enfim, consoante já pre- 
viamente explicitado, a forma é somente o instrumento para se alcançar o objetivo 
final do ato que é a satisfação dos interesses da coletividade, definidos na lei que 
previu a pratica da conduta estatal. 
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Por fim, ressalte-se que, de modo geral, a forma é elemento vinculado, mesmo 
nos atos administrativos discricionários, salvo se a lei estabelecer mais de uma forma 
possível para o ato ou for silente quanto à forma a ser obedecida para a prática de 
determinado ato administrativo, quando a forma será discricionária. 


Pode-se citar como exemplo o art. 62, da Lei 8.666/93, que define mais de uma 
forma possível para a instrumentalização de contratos administrativos de valores 
baixos. Dispõe o texto legal, textualmente: 


O instrumento de contrato é obrigatório nos casos de concorrência e de tomada de 
preços, bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos preços estejam compreen- 
didos nos limites destas duas modalidades de licitação, e facultativo nos demais em 
que a Administração puder substituí-lo por outros instrumentos hábeis, tais como 
carta-contrato, nota de empenho de despesa, autorização de compra ou ordem de 
execução de serviço. 


* Objeto ou conteúdo: é o que o ato decide, enuncia, certifica, opina ou modifica na 
ordem jurídica. É o efeito jurídico imediato que o ato produz. O objeto é o con- 
teúdo do ato. Exemplo: o conteúdo do ato que demite o servidor é punir aquele 
que cometeu a infração funcional ou o objeto da licença profissional é habilitar 
o exercício de determinada profissão pelo interessado. 


O objeto do ato administrativo deve ser lícito (em conformidade com o orde- 
namento jurídico), possível (de realização concretamente) e moral (de acordo com 
os padrões éticos). 


Destaque-se que o objeto e a finalidade não se confundem. Enquanto o objeto é 
o fim imediato, a finalidade é o fim mediato do ato administrativo. 


* Motivo: são os pressupostos de fato e de direito do ato administrativo, ou seja, a 
situação fática e o dispositivo normativo que autorizam a prática do ato. À situação 
fática são as circunstâncias, acontecimentos, situações que levam a Administração 
Pública a praticar o ato. Já o pressuposto de direito se constitui como o dispositivo 
legal que deve constar do ato (fundamento jurídico). Foi, devidamente, esculpido 
no ordenamento jurídico no art. 50, da Lei nº 9.785/99, que prevê o seguinte: 


Art. 50 — Os atos administrativos deverão ser motivados, com indicação dos fatos e 
dos fundamentos jurídicos, quando: 

I — neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; 

II — imponham ou agravem deveres, encargos ou sanções; 

II — decidam processos administrativos de concurso ou seleção pública; 

Iv — dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatório; 

V — decidam recursos administrativos; 

VI — decorram de reexame de ofício; 

VII — deixem de aplicar jurisprudência firmada sobre a questão ou discrepem de 
pareceres, laudos, propostas e relatórios oficiais; 

VIII — importem anulação, revogação, suspensão ou convalidação de ato administrativo. 


Ausência de motivo ou motivo falso torna o ato inválido. Vale não esquecer a 
tão prestigiada teoria dos motivos determinantes. Tal teoria determina que os motivos 
apresentados como justificativas da prática do ato administrativo se vinculam a este 
e ao agente que o praticou e, caso os motivos apresentados sejam viciados, o ato 
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será ilegal e, portanto, inválido. Vale dizer, a teoria dos motivos determinantes não 
condiciona a existência do ato, mas sim sua validade. 


Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal se manifestou, ao analisar o HC 141925/ 
DF, relatado pelo Ministro Teori Albino Zavascki, datado de 14/04/2010, verbis: 


Habeas Corpus. Portaria do Ministro de Estado da Justiça, determinando a expulsão 
de estrangeiro do território nacional em razão de sua condenação à pena privativa 
de liberdade. Inexistência do fundamento. Aplicação da teoria dos motivos determinantes, 
segundo a qual a validade do ato administrativo, ainda que discricionário, vincula-se aos motivos 
apresentados pela administração. Invalidade da portaria. Ordem concedida. 


Por fim, importante dizer que motivo e motivação não se confundem. A motivação 
é a exposição dos motivos, ou seja, é a demonstração, por escrito, das justificativas 
de fato e direito que autorizaram a pratica do ato. Portanto, a motivação é a conduta 
esperada dos agentes quando este pretende materializar os pressupostos de fato e 
de direito. Já o motivo, como já dito, são as justificativas de fato e de direito não, 
necessariamente, materializadas. Em verdade, o motivo está no campo da abstração. 
Já a motivação é uma ação. 
* Finalidade: é o bem jurídico objetivado pelo ato, ou seja, é o resultado (efeito me- 

diato) que a Administração Pública quer alcançar com a prática do ato — interesse 

público é a finalidade mediata. 


Em sentido amplo: satisfação da finalidade pública. O ato administrativo, se praticado 
com finalidade diversa da pública, estará eivado de vício insanável e se constitui como 
desvio de poder ou finalidade, espécie do gênero abuso de poder. Exemplo: beneficiar 
amigo ou prejudicar inimigo — prática de ato com fim diverso do previsto em lei. 


Em sentido estrito: é definida em lei e estabelece qual a finalidade específica 
que cada ato deve produzir. Exemplo: agente que tem competência para remover 
servidor — não pode fazê-lo com a finalidade de puni-lo — remoção não tem fina- 
lidade punitiva. 


5.3.1. ELEMENTOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONÁRIOS E VINCULADOS 


À respeito dos elementos dos atos administrativos é de suma importância trata-los 
de acordo com o seu caráter vinculado ou não. Nesta esteira, pode-se estabelecer 
que a competência, finalidade e forma são sempre elementos vinculados, ou seja, a 
lei disciplina de forma objetiva, especificamente seus requisitos, sem conceder ao 
agente público margem de escolha em sua atuação. Sendo assim, ainda que a lei 
defina uma margem de escolha ao agente público na pratica do ato, esse mérito não 
estará definido em nenhum destes três elementos. 


Já o motivo e o objeto, em regra, são elementos discricionários do ato adminis- 
trativo, sob os quais o administrador público pode atuar de acordo com um juízo 
de oportunidade e conveniência. No entanto, esses dois elementos, quando forem 
regulamentados de forma objetiva pela lei, sem deixar margem de escola ao admi- 
nistrador, serão vinculados e o ato emanado terá natureza de vinculado. De fato, o 
ato vinculado é aquele que tem todos os elementos estabelecidos em lei, de forma 
objetiva, sem que o agente público possa analisar a melhor atuação. 


ANDRÉ ALBUQUERQUE 555 


Para fins de fixação do conteúdo, vale observar o quadro demonstrativo abaixo: 


ELEMENTOS ATOS DISCRICIONÁRIOS ATOS VINCULADOS 


Competência Vinculado Vinculado 
Motivo Discricionário Vinculado 
Objeto Discricionário Vinculado 
Forma Vinculado Vinculado 
Finalidade Vinculado Vinculado 


5.4. ATRIBUTOS DO ATO ADMINISTRATIVO 


Os atributos, conferidos por lei, são prerrogativas do poder público presentes no 
ato administrativo, em decorrência do princípio da supremacia do interesse público 
sobre o interesse privado. Parte da doutrina designada os atributos como características 
dos atos administrativos. 


Não obstante a inexistência de uma definição uniforme acerca destas características, 
a doutrina majoritária costuma apontar a presunção de legitimidade e de veracidade 
dos atos, a coercibilidade (imperatividade) e autoexecutorieade como os atributos dos 
atos administrativos, assim como a tipicidade, também, definida por alguns estudiosos 
da matéria. Veremos cada um desses atributos a seguir. 


5.4.1. PRESUNÇÃO DE VERACIDADE E LEGITIMIDADE 


A Presunção de legitimidade (ou veracidade) significa dizer que os atos administrativos 
se presumem editados em conformidade com o ordenamento jurídico (presunção 
de legitimidade), bem como as informações neles contidas presumem-se verdadeiras 
(presunção de veracidade). 


Trata-se, no entanto, de presunção relativa (inris tantum), pois admite prova em 
contrário por parte do interessado. Decorrente da presunção de veracidade, espe- 
cificamente no tocante a matéria de fato, haverá a inversão do ônus da prova, ou 
seja, cabe ao interessado, e não a Administração, provar que os fatos alegados no ato 
administrativo são mentirosos. 


Ressalte-se que não são todos os atos emanados do Poder Público que pos- 
suem o atributo da presunção de legitimidade e de veracidade. Os atos privados da 
Administração são despidos da referida presunção, aplicando-se, no caso, o mesmo 
regime jurídico destinado aos atos privados em geral praticados pelos particulares. 
Assim, por exemplo, os atos privados das empresas estatais (empresas públicas ou 
sociedades de economia mista), que desempenham atividades econômicas, não gozam 
da denominada presunção de veracidade e legitimidade, uma vez que tais entidades 
estão sujeitas ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos 
direitos e obrigações civis, na forma do art. 173,$ 1º, II, da CF/88. 
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5.4.2. COERCIBILIDADE OU IMPERATIVIDADE 


A coercibilidade (ou imperatividade) é o poder dado à administração pública de, unila- 
teralmente, estabelecer uma obrigação aos particulares, desde que, por óbvio, dentro 
dos limites da lei. Essa imposição de obrigações independe da vontade do particular. 


Como já explicado nos capítulos acima, trata-se de característica presente somente 
nos atos administrativos que dispõem acerca de obrigações e deveres aos particulares, 
ao passo que os atos que direito e vantagens não são imperativos. Portanto, não é 
encontrado em todos os atos administrativos. É o que ocorre, por exemplo, com 
os atos negociais (permissões, licenças e autorizações) e com os atos enunciativos 
(pareceres, certidões, etc.) 


5.4.3. AUTOEXECUTORIEDADE 


O ato administrativo é autoexecutório vez que é executado, colocando em prá- 
tica, pela própria Administração, com os seus próprios meios, sem a necessidade do 
consentimento ou intervenção positiva de qualquer outro poder ou autoridade. 


Tem por fim o atendimento imediato do interesse público. Divide-se em exigi- 
bilidade e executoriedade: 


* Exigibilidade: o Poder Público poderá, formalmente, utilizar de meios indiretos para o 
fim de satisfazer a sua vontade, sempre objetivando a satisfação do interesse público. 


Exemplo: aplicação de multas. 


* Executoriedade: o Poder Público pode compelir, materialmente, o administrado, 
de forma direta, ao cumprimento da obrigação que impôs e exigiu sem recorrer 
ao Judiciário. 

Exemplo: interdição de fábrica poluidora, apreensão de medicamentos com prazo 
de validade vencidos, internação compulsória de pessoa com moléstia infecciosa em 
época de epidemia, etc. Como dito, emprega-se meios diretos de coerção, inclusive 
força, usados para atendimento de situação emergente, devendo ser observado, em 
regra, o princípio da ampla defesa e contraditório. 


Excepcionalmente, em situações emergenciais e que coloquem em risco o in- 
teresse público. Por exemplo: veículo que se encontra estacionado, em via pública, 
inviabilizando o fluxo de trânsito de veículos; ou iminência de desabamento de 
imóvel particular, que esteja colocando em risco uma coletividade. A ampla defesa e 
contraditório não precederão a pratica do ato administrativo. Nesta hipótese, como já 
estudado no capítulo que tratou sobre o Poder de Polícia, indispensável a manuten- 
ção do interesse público, sob pena de ser inútil qualquer medida posterior, vez que 
a situação exige imediata ação da Administração Pública. Portanto, a oportunização 
da ampla defesa e contraditório será diferido. 


5.4.4. TIPICIDADE 


Atributo criado pela professora Di Pietro. Nada mais é senão a exigência de que 
todo ato administrativo esteja previsto em lei, ou seja, corresponda a um tipo legal 
previamente definido. 
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Nesse sentido, interessante transcrever o entendimento da autora: 


Tipicidade é o atributo pelo qual o ato administrativo deve corresponder a figuras 
definidas previamente pela lei como aptas a produzir determinados resultados. Para 
cada finalidade que a Administração pretende alcançar, existe um ato definido em lei. 


Com o devido respeito, entendo que não se trata de atributos e sim limitação para 
a prática de atos administrativos previamente estipulados por lei. 


5.5. PERFEIÇÃO, VALIDADE E EFICÁCIA DO ATO ADMINISTRATIVO. 


A perfeição ou existência do ato administrativo decorre do cumprimento das etapas 
necessárias à formação do ato. O ato administrativo é perfeito quando cumpre todos 
os trâmites previstos em lei para a sua constituição. Completou o ciclo de formação, 
tendo sido esgotadas as etapas do seu processo constitutivo. O ato imperfeito será 
aquele que ato inacabado, inexistente como entidade jurídica. Exemplo: de ato 
imperfeito — falta de assinatura da autoridade competente. 


A validade ou regularidade, por sua vez, diz respeito ao atendimento de todas 
as exigências legais, para que os efeitos do ato administrativo sejam reconhecidos 
na ordem jurídica. O ato administrativo pode ter completado todas as fases de sua 
formação, ter entrado em vigor e, no entanto, conter ilegalidade que implicará no 
não reconhecimento de efeitos que tenha produzido. 


Já a eficácia quer dizer realização do efeito a que o ato administrativo visa — é a 
produção dos efeitos jurídicos, que ocorrerá, em regra, após a publicação do ato 
administrativo. Para que possa ser eficaz o ato administrativo deve ter vigência e ser 


publicizado. 


Antes da entrada em vigor, não se pode cogitar a eficácia. Porém, mesmo diante da 
publicação, a eficácia do ato poderá ser postergada para momento futuro. Por exem- 
plo, a autorização de uso de um bem público, para a realização de evento particular, 
numa determinada data e horário. O ato só produzirá efeitos nesta data e horário, 
ainda que esteja perfeito e válido antes. São os denominados atos administrativos 
pendentes, ou seja, são válidos, mas a sua eficácia está condicionada a eventos futuros. 


Os efeitos do ato poderão ser próprios e impróprios. Os efeitos próprios dizem 
respeito aos efeitos do objeto ou conteúdo, especificamente, previsto no ato. Exemplo: 
o ato de desapropriação tem por objeto o exaurimento da propriedade privada). Por 
sua vez, os efeitos impróprios, decorrem, de forma indireta, da prática do ato adminis- 
trativo. Destaque-se que o ato gerou efeitos não previstos na redação inicial do ato, 
ou seja, não era a intenção inicial do ato o alcance de determinado efeito. Os efeitos 
impróprios se dividem em duas espécies: 


a) Efeito reflexo: são aqueles efeitos que atingem uma relação jurídica estranha àquela 
tratada no bojo da conduta estatal, gerando consequências em relação a terceiros 
não previstos diretamente no ato praticado, como ocorre com o locatário de 
um imóvel desapropriado, que se configura como um terceiro, não previsto na 
relação jurídica instituída entre o poder público e o proprietário desapropriado. 
Assim, o ato de desapropriação atinge, de forma reflexa, outras pessoas além do 
proprietário do bem expropriado; 
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b) Efeito prodrômico: também chamado pela doutrina de efeito preliminar, que é o 
efeito por meio do qual se exige nova atuação administrativa diante do início 
do ato praticado. Em verdade, este efeito é característico dos atos administrativos 
compostos e complexos, que demandam a manifestação de vontade de mais de 
um órgão ou entidade. Ora, quando o primeiro órgão ou entidade manifesta 
vontade no sentido da pratica do ato, eis que surge o efeito prodrômico, ou seja, 
para a perfeição do ato será necessária a manifestação de um segundo órgão ou 
entidade. Por exemplo, a nomeação de um servidor público depende de ato 
praticado pelo órgão ao qual foi contratado e, posteriormente, aprovação pelo 
respectivo Tribunal de Contas. 


5.6. CLASSIFICAÇÃO DO ATO ADMINISTRATIVO 


A amplitude e a heterogeneidade da atividade administrativa propiciam grande 
quantidade de classificações quantos aos atos administrativos. E possível eleger os mais 
diversos critérios, alguns dos quais inúteis para qualquer fim prático. As classificações 
mais úteis serão adiante expostas: 

* Quanto à formação da vontade 

a) Simples: declaração de vontade de apenas 1 órgão; 

b) Complexo: manifestação (não formalizada) de mais de 01 órgão (dois ou mais) 
que forma ato único; 

c) Composto: manifestação (não formalizada) de 02 ou mais órgãos — prática de 02 
atos — 01 principal e 01 acessório (pode ser pressuposto ou complementar do 
principal). Exemplo: dispensa de licitação que depende de homologação superior. 

* Quanto aos destinatários 

a) Gerais: atingem todas as pessoas que se encontram na mesma situação — atos 
normativos — atos da administração (Maria Sylvia) — emanados da Administração 
Pública — atos administrativos em sentido formal ou subjetivo (resoluções, 
circulares); 

b) Individuais: produzem efeitos jurídicos no caso concreto (autorização, licença, 
nomeação). 

* Quanto à exequibilidade (capacidade do ato para produção de efeitos jurídicos) 

a) Perfeito: em condições de produzir efeitos jurídicos; 

b) Imperfeito: não completou o ciclo de formação, portanto, não produz efeitos 
jurídicos. Falta algo previsto em lei (aprovação, publicação) — não corre a pres- 
crição (administrativa ou judicial) enquanto não estiver perfeito; 

c) Pendente: depende de condições ou termo para produzir efeitos jurídicos. 
Completou seu ciclo de formação, mas seus efeitos ficam suspensos até a con- 
dição ou o termo; 

d) Consumado: ato jurídico perfeito — definitivo, seus efeitos exauriram. Não é 
passível de revisão administrativa ou judicial. Pode gerar responsabilidade admi- 


nistrativa ou criminal se causar dano a terceiro (ato ilícito ou responsabilidade 
civil do Estado). 
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* Quanto aos efeitos: 


a) 


b) 


Constitutivos: a administração, cria, modifica ou extingue um direito ou situação 
do administrado (permissão, autorização, dispensa, revogação); 


Declaratório: a administração reconhece direito existente antes do ato (admissão, 
licença, homologação, anulação); 

Enunciativo: a administração apenas reconhece/atesta situação de fato ou de 
direito — são meros atos administrativos (não ato propriamente dito) — porque 
não produzem efeito jurídico. Exemplo: certidões, atestados, pareceres. Encerram 
juízo, conhecimento ou opinião — não manifestação de vontade que produza 
efeitos jurídicos. 


* Quanto às prerrogativas 


a) 


b) 


Atos de império: praticados pela administração com todas as prerrogativas/privi- 
légios de autoridade — impostos unilateralmente -exorbitantes do direito comum; 
Atos de gestão: praticado pela administração em igualdade com os particu- 
lares — aplica-se normas de direito comum — praticados na administração do 
patrimônio público e na gestão dos seus serviços. 


Esta classificação foi substituída por: atos administrativos (direito público) e aos 


de direito privado (espécie do gênero atos da administração). 


* Quanto ao seu alcance: 


a) 


b) 


Atos internos: produzem efeitos dentro da estrutura da Administração Pública 
responsável pela edição; 


Atos externos: produzem efeitos em relação aos administrados, estranhos à 
estrutura da Administração Pública. 


5.7. ESPÉCIES DO ATO ADMINISTRATIVO 


Grande parte da doutrina, em especial os professores Carvalho Filho e Di Pietro, 


preferem sistematizar as espécies de atos administrativos em dois grupos. 


* Quanto ao conteúdo (critério material): 


a. 


Admissão: ato unilateral, vinculado. Administração Pública faculta inclusão em 
estabelecimento público para gozo de um serviço público — reconhece ao par- 
ticular o direito à prestação de determinado serviço público (desde que cumpra 
requisitos legais). Exemplo: ingresso em estabelecimento oficial de ensino como 
aluno utilizar serviços de biblioteca pública desde que inscrito; 


Permissão: ato unilateral (a lei, por vezes, define como contrato — permissão de 
serviço público — aqui é ato unilateral), discricionário e precário — gratuito ou 
oneroso — em que a Administração faculta a alguém a prestação de um serviço 
público ou defere a utilização de um bem público. Exemplo: instalação de banca de 
jornal em próprio municipal; lanchonete em parque municipal; box de mercado; 


Aprovação: ato unilateral, discricionário — exercício do controle do ato adminis- 
trativo; aprovação a priori = autorização — a posteriori = referendo — CF. Arrola atos 
que dependem de aprovação. Ex.: aprovação pelo Congresso para iniciativa do 
Executivo de atividades nucleares (art. 49, XIV) — ato administrativo de controle; 
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Autorização: ao unilateral, precário e discricionário — Poder Público faculta o 
exercício de atividade material — pode ser revogada a qualquer tempo se deixar 
de existir a compatibilidade — pode ser: 

faculdade de desempenho de atividade material ou prática de ato que sem seu 
consentimento seriam proibidos (autorização como ato de polícia); 

faculdade outorgada ao particular para o uso privativo de bem público — auto- 
rização de uso (unilateral, discricionário e precário); 

há delegação ao particular da exploração de serviço público (unilateral, discri- 
cionário e precário) — autorização de serviço público, discricionário (lei Geral 
de Telecomunicações nº9472/97 — define como ato vinculado). 

Licença: ato unilateral, vinculado — administração Pública faculta a alguém o exer- 
cício de atividade. Exemplo: licença para construir; licença de importação — desde 
que cumpra determinados requisitos não poderá ser negada — direito líquido 
e certo — vinculado (garantido a quem preenche os requisitos legais — não há 
possibilidade de recusa — licença para construir, licença para dirigir) — difere 
da autorização que é ato constitutivo (cria, modifica, extingue) e licença é ato 
declaratório de direito preexistente; 

Homologação: ato unilateral, vinculado — administração concorda com o ato ju- 
rídico já praticado, desde que emitido conforme a lei — reconhece a legalidade 
do ato — sempre posterior; 

Parecer: manifestação opinativa de órgão consultivo — apreciação técnica. Pode 
ser facultativo, obrigatório e vinculante. Facultativo: pode ser solicitado ou não 
e não vincula o solicitante, no entanto, se indicado como fundamento integra o 
ato; obrigatório — lei exige parecer — pressuposto para a prática de ato final — não 
é vinculante, mas há obrigatoriedade sob pena de ilegalidade do ato final — o 
não acolhimento deve ser motivado; vinculante: obrigatoriedade de que seja 
solicitado e acatada a conclusão (aposentadoria por invalidez — laudo pericial); 
Visto: ato unilateral em que a autoridade competente atesta a legitimidade 
formal de outro ato jurídico. É mero ato administrativo porque não encerra 
manifestação de vontade — indica controle formal e conhecimento — não indica 
concordância — Ex. encaminhamento de requisição de servidor público ao RH 
para abono de faltas. 


Quanto à forma (critério formal) 


Decreto: meio pelo qual o Chefe do Executivo expede atos de sua competência 
privativa (art. 84, CF). Exemplo: regulamento de IR; 

Resolução: forma do ato geral, individual, emanado de autoridade que não seja o 
chefe do executivo — forma de expressão das manifestações de órgãos colegiados; 
Alvará: instrumento utilizado para expedição de autorizações e licenças (forma 
do ato — autorização e licença são o conteúdo do ato); 

Portaria: modo pelo qual autoridades de nível inferior ao Chefe do Executivo 
dirigem-se aos subordinados — transmite decisões de efeito interno — exemplo: 
abertura de inquéritos administrativos, sindicâncias, processos administrativos — são 
também o modo apropriado para designação de servidores (não têm por função 
obrigar particulares); 
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e. Despacho: contém decisão das autoridades administrativas sobre determina- 
do assunto; 


f Circular: instrumento para expedição de ordens internas. 


5.8. FORMAS DE EXTINÇÃO DO ATO ADMINISTRATIVO 


Os atos administrativos, assim como qualquer ato jurídico, produzem seus efeitos 
e são extintos em determinado momento. Em razão das diferentes causas e formas 
de extinção, serão destacadas a seguir as espécies de extinção dos atos administrativos. 


5.8.1. EXTINÇÃO NATURAL (CUMPRIMENTO DE SEUS EFEITOS): 


A extinção natural ocorre quando o ato já cumpriu todos os efeitos nele dispos- 
tos ou pelo advento do termo final ou prazo, nos atos sujeitos a termo, ou, ainda, 
mediante o esgotamento do conteúdo jurídico desta conduta. 


5.8.2. RENÚNCIA 


A renúncia do beneficiário é forma de extinção que se aplica somente para atos 
com efeitos concretos, que geram direitos para particulares de forma individualizada. 
Nestes casos, o particular ao qual o ato se destina abre mão do benefício concedido 
por meio da edição de ato administrativo. Exemplo: servidor que renuncia à nomeação 
para assumir função gratificada de chefia em um determinado órgão. 


5.8.3. DESAPARECIMENTO DA PESSOA OU COISA SOBRE A QUAL O ATO RECAI 


Trata-se de situação na qual o desfazimento do ato decorre do desaparecimento 
de seu objeto, o do sujeito ao qual ele se destina. Ora, o ato administrativo se extin- 
gue, ao se esvair o objeto ou pessoa atingida por ele. Exemplo: tombamento de um 
casarão na cidade histórica de Olinda. Com a demolição ou desabamento do imóvel 
o ato administrativo é extinto. Outro exemplo seria o caso de um servidor público 
que venha a falecer. O ato de demolição não persistirá após o desaparecimento do 
serviço que, outrora, ocupada aquele espaço na Administração Pública. 


5.8.4. ANULAÇÃO 


Para a doutrina majoritária, a invalidação ou anulação do ato administrativo de- 
corre de inobservância desta conduta em relação às normas postas no ordenamento 
jurídico, ensejando a possibilidade de retirada destes atos. Em verdade, pautado no 
princípio da autotutela, poderá a Administração rever seus próprios atos se eivados 
de vícios de ilegalidade, nos moldes das Súmulas 473 e 346 do Supremo Tribunal 
Federal. No mesmo sentido o art. 53 da Lei nº 9.784/99. 


A anulação terá efeitos ex tunc, ou seja, retroage à data de origem do ato, aniquilando 
todos os efeitos produzidos, ressalvados os direito adquiridos de terceiros de boa fé. 
Assim, como forma de garantia do princípio da segurança jurídica e, objetivando 
evitar o enriquecimento ilícito por parte da Administração Pública em detrimento 
aos particulares (que estejam de boa fé), alguns efeitos do ato nulo serão mantidos, 
mesmo depois de declarada a sua nulidade. 
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Vale lembrar, como já visto em capítulos anteriores, que, no âmbito federal, a Lei 
nº 9.784/99 estabelece, no seu art. 54, que a Administração Pública tem o prazo 
decadencial de 5 (cinco) anos para a anular atos administrativos que tenham gerado 
efeitos para particulares, salvo o caso de má-fé do beneficiário, verbis: 


Art. 54. O direito da Administração de anular os atos administrativos de que decorram 
efeitos favoráveis para os destinatários decai em cinco anos, contados da data em que 
foram praticados, salvo comprovada má-fé” 


Ademais, deve-se ter em mente que os atos expedidos em desconformidade 
com a lei podem ser divididos em quatro espécies, a saber: atos inexistentes, nulos, 
anuláveis e irregulares. 


* Atos inexistentes: são aqueles que estão fora do ordenamento jurídico, por terem 
violado princípios básicos que norteiam a atuação das pessoas dentro de deter- 
minada sociedade (direito à vida, dignidade da pessoa humana, etc.). Exemplo: 
ordem de autoridade pública para que seja promovida a tortura de um preso, em 
busca de uma confissão; ou o ato de autorização de exploração de trabalho escravo; 


* Atos nulos: são aqueles declarados em lei como tais. A nulidade decorre do des- 
respeito à lei em algum de seus elementos, ensejando a impossibilidade de con- 
validação, por não admitirem conserto. Nestes casos, diferente do que ocorre 
com os atos inexistentes, não obstante a anulação do ato praticado, poderão ser 
garantidos alguns efeitos pretéritos produzidos em relação a terceiros de boa fé, 
para evitar a ocorrência de prejuízos injustos ou enriquecimento ilícito ao poder 
público. Produz efeitos, ex tunc (retroativos), acarretando a retirada do ato desde a 
sua origem, a despeito das garantias dos beneficiados pela conduta estatal viciada. 
Nesta hipótese, ocorre vício dos seguintes elementos do ato: motivo, objeto e 
finalidade. Impassível de convalidação; 


* Atos anuláveis: são aqueles que possuem vícios que admitem conserto, não obstante 
tenham sido praticados em desacordo com a legislação aplicável. Em tais casos, por 
se tratar a ilegalidade do ato sanável, ele pode ser convalidado, passando a produzir 
efeitos regularmente. Ocorrerá vício nos elementos forma e competência. Portanto, 
possível de convalidação, nos moldes do art. 55 da Lei nº 9.784/99; 


* Atos irregulares: sofrem vício material irrelevante, mediante o desrespeito de nor- 
mas internas de padronização, não ensejando a nulidade do ato, mas tão somente a 
responsabilização do agente que o praticou. Este vício não atinge a esfera jurídica 
dos destinatários do ato. 


5.8.5. REVOGAÇÃO 


É a extinção do ato administrativo legal por motivo de oportunidade e conveni- 
ência, ou seja, por razoes de mérito. Em verdade, o ato pode ser revogado, vez que 
ele é inoportuno e inconveniente ao interesse público. A Administração não tem 
mais interesse na manutenção do ato, apesar de não haver vício de legalidade que o 
macule. Gera efeitos, meramente, ex nunc, ou seja, não retroativos, impedindo somente 
a produção de feitos futuros ao ato. No tocante a revogação, não há previsão legal 
no tocante a prazo decadencial. 


ANDRÉ ALBUQUERQUE 5B3 


5.8.6. CASSAÇÃO 


Ocorre a cassação quando o beneficiário do ato deixa de cumprir os requisitos de 
quanto teve o ato deferido. Trata-se de hipótese de ilegalidade decorrente de condutas 
do beneficiário. Exemplo: pessoa que obteve uma licença para o funcionamento de 
um hotel e, posteriormente, modifica a finalidade do empreendimento que passa a 
ser um motel, sem a comunicação ou ciência do Poder Público. 


5.8.7. CADUCIDADE 


Trata-se de extinção do ato administrativo por lei superveniente que impede a 
manutenção do ato inicialmente válido. Ora, lei superveniente torna inconveniente 
a manutenção do ato. Exemplo: lei que altera o plano diretor de um município e 
proíbe a permanência de camelôs em praças públicas no centro da cidade. Ora, os 
camelôs, até então, possuíam a autorização para o uso de bem público. Porém, lei 
posterior tratou de vedar tal possibilidade. 


5.8.8. CONTRAPOSIÇÃO (DERRUBADA) 


Ocorre em situações em que um ato administrativo nosso se contrapõe a um ato 
anterior, extinguindo os seus efeitos. No caso, ocorrerá a mera impossibilidade da 
manutenção do ato, por colidir com ato novo que trata da matéria. Exemplo: ato de 
nomeação e exoneração de servidor comissionado. 


6. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO 


6.1. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO 


Trata-se de uma obrigação atribuída ao Poder Público de reparar os danos causa- 
dos a terceiros, pelos seus agentes, quando no exercício de suas atribuições; o dano 
indenizável será somente aquele que apresentar uma das seguintes características: 


* Dano certo: é o dano real, existente, não podendo o Estado ser acionado em razão 
de danos virtuais; aqueles que podem vir a acontecer ainda que sejam fortes os 
indícios nesse sentido; 


* Dano especial: é o que se contrapõe à noção de dano geral, vale dizer, aquele que 
atinge a coletividade como um todo, devendo, pois, ser individualizado; 

* Dano anormal: é aquele que ultrapassa os problemas, as dificuldades da vida comum 
em sociedade, causando esses prejuízos atípicos; o dano que apresentar essas carac- 
terísticas só será indenizável pelo Estado quando provocado por agentes públicos. 


6.2. EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO 


6.2.1. TEORIA DA IRRESPONSABILIDADE DO ESTADO 


Vigente a partir do texto Constitucional de 1824, excluía a responsabilidade civil 
do Estado sob o fundamento da "soberania", era própria dos Estados absolutos ("o 


rei não erra", "o rei não pode fazer mal", eram os seus princípios). 
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6.2.2. TEORIA DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA (TEORIA CIVILISTA) 


No Brasil, foi inserida no ordenamento jurídico a partir do Código Civil de 
1916 — já revogado — e tinha por fundamentos critérios do direito civil (privado) 
impondo-se a responsabilidade pelos atos de gestão editados pelo Estado, mas ex- 
cluindo a possibilidade de obrigação decorrente de atos de império. 


Para que se possa admitir a incidência desta teoria, necessita-se da comprovação de 
alguns elementos: a conduta do Estado, o dano, o nexo de causalidade e o elemento 
subjetivo, qual seja, a culpa ou o dolo do agente. Esses elementos são indispensáveis 
para a caracterização da responsabilidade, por, quando observados, podem gerar a 
exclusão desta responsabilidade. 


6.2.3. TEORIA DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA 


Foi na Constituição de 1946 que marcou a consagração explícita da responsabi- 
lidade objetiva no ordenamento brasileiro, ao dispor, no art. 194: 


As pessoas jurídicas de direito público interno são civilmente responsáveis pelos 
danos que os seus funcionários, nessa qualidade, causem a terceiros. Parágrafo úni- 
co — Caber-lhes-á ação regressiva contra os funcionários causadores do dano, quando 
tiver havido culpa destes. 


Modelos semelhantes foram inseridos nas constituições seguintes (1946 e 1967) 
e na Emenda Constitucional 01/69, inclusive, na atual Constituição Federal 1988, 
especificamente no art. 37,$ 6º. 


Neste modelo, fica afastada os elementos culpa ou dolo, conforme será explici- 
tado a seguir. 


6.3. TEORIAS APLICÁVEIS ÀS CONDUTAS ESTATAIS A PARTIR DE 1988 


6.3.1. TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO 


O estado é realmente um sujeito politico, jurídico e economicamente mais poderoso 
que o administrado, gozando de determinadas prerrogativas não estendidas as demais 
sujeitos de direito. Em razão disso, passou-se a considerar que, por ser mais poderoso, 
o Estado teria que arcar com um risco maior, decorrente de suas inúmeras atividades. 
Surgiu, assim, a teoria do Risco Administrativo. Esta teoria responsabiliza o ente 
público, objetivamente, pelos danos que seus agentes causarem a terceiros, contudo, 
admite a exclusão da responsabilidade em determinadas situações em que haja a 
exclusão de algum dos elementos desta responsabilidade. O Brasil adota esta teoria. 


Como dito, a Constituição Federal de 1988 também escolheu a responsabilidade 
objetiva, nos moldes do art. 37,$ 6º, que prevê o seguinte: 


46º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços 
públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a tercei- 
ros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa. 


O Código Civil de 2002, no seu art. 43, prevê a responsabilidade objetiva nos 
seguintes termos: 
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As pessoas jurídicas de direito público interno são civilmente responsáveis por atos dos 
seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo 
contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo. 


Porém, vale observar que o Código Civil somente atribui tal responsabilidade 
para as pessoas de Direito Público, omitindo as pessoas jurídicas de Direito Privado, 
prestadoras de serviço público. Não obstante, o texto Constitucional vigente tratou 
de estabelecer que são responsáveis por danos causados a terceiros as pessoas juri- 
dicas de Direito Público e as pessoas jurídicas de Direito Privado, prestadoras de 
serviços públicos. 


Ora, a teoria do risco administrativo, como sugere o nome, entende que a atividade 
estatal é, eminentemente, perigosa e coloca em risco os cidadãos. Neste contexto, tal 
teoria tratou de estabelecer um facilitador para o fim de responsabilização do estado 
pelas condutas danosas. Para a configuração da responsabilidade objetiva, pautada na 
teoria do risco administrativo, necessária a presença dos seguintes elementos: conduta 
(ação ou omissão), o nexo de causalidade e o dano. 


A conduta administrativa é o primeiro elemento necessário à responsabilização 
estatal. O Estado só poderá ser responsabilizado pela atuação ou omissão de seus 
agentes públicos. É preciso, portanto, demonstrar que o dano tem relação direta 
com o exercício da função pública ou por omissão relevante dos agentes públicos. 


O segundo ele elemento para a responsabilização do Estado é a comprovação do 
dano que pode ser definido como lesão a determinado bem jurídico da vítima. O 
dano pode ser dividido em duas categorias: dano patrimonial (lesão ao patrimônio 
da vítima) e dano moral (lesão aos bens personalíssimos, tais como honra, a imagem 
e a reputação). 

Destaque-se que a indenização por danos materiais e morais podem ser cumulados, 
os moldes da Súmula 37 do Superior Tribunal de Justiça. Porém, o dano material 
necessita ser provado. Já o dano material é presumido pela conduta do agente cau- 
sador. Ademais, importante esclarecer que os danos morais poderão ser suportados, 
inclusive, por pessoas jurídicas, tendo em vista, neste último caso, a lesão à sua honra 
objetiva, nos moldes da Súmula 227 do STJ. 


O terceiro elemento da responsabilidade objetiva do estado é o nexo de causa- 
lidade, que implica na relação de causa e efeitos, ou seja, a relação existente entre a 
conduta do agente e o dano efetivamente suportado pela vítima. 


Portanto, fica afastada, como já dito, na responsabilidade objetiva, pautada na teoria 
do risco administrativo, os elementos culpa (negligência, imprudência e imperícia) 
ou dolo. Para excluir-se a responsabilidade objetiva, deverá estar ausente pelo menos 
um dos seus elementos, quais sejam: conduta, nexo de causalidade e dano. Ademais, 
vale antecipar que a culpa exclusiva da vítima, o caso fortuito e a força maior são 
situações que afastam que implicam na excludente de responsabilidade. Já a culpa 
concorrente entre Estado e articular gera o que é conhecido pela doutrina como 
atenuante de responsabilidade, conforme será explicado mais adiante. 


Para fins de reparação, deve a vítima pleitear a reparação no judiciário respeitando 
o prazo prescricional de cinco anos, a conta da data do ato ou fato que originaram 


5BB MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


o dano, nos moldes do Decreto 20.910/32. A jurisprudência tem adotado tal prazo 
prescricional, por ser mais especifico, em detrimento ao disposto no art. 206, $ 3º, 
V, do Código Civil de 2002, que estabeleceu um prazo trienal. 


6.3.2. TEORIA DO RISCO INTEGRAL 


A teoria do risco integral parte da premissa de que o ente público é garantidor 
universal e, sendo assim, conforme esta teoria, a simples existência do dano e do 
nexo causal é suficiente para que surja a obrigação de indenizar para a Administração, 
pois não admite nenhuma das excludentes de responsabilidade. Nesses casos, não se 
adota a causalidade adequada e, desta forma, não se admite a exclusão do nexo causal, 
sendo o ente público responsável ainda que sua conduta, remotamente, concorra 
para a prática doo dano. 


Sendo assim, estaríamos diante da responsabilização absoluta do Estado por danos 
ocorridos em seu território, sob a sua égide. Tal teoria não foi adotada, em regra, pelo 
ordenamento jurídico brasileiro. Não obstante, parte majoritária da doutrina entende 
que, excepcionalmente, a teoria do risco integral será adotada em três situações: 

* Dano decorrente de atividade nuclear exercida pelo Estado, ou autorizado 
pelo mesmo; 

* dano ao meio ambiente, quanto aos atos comissivos (ação) do agente público; 

* acidente de trânsito. Decorrente do seguro obrigatório: DPVAT. Ressalte-se que, 
nesses casos, o Estado não figura n polo passivo da ação judicial. A ação é proposta 
em face de alguma seguradora que arcará com os prejuízos; 

* crimes ocorridos a bordo de aeronaves que estejam sobrevoando o espaço aéreo 
brasileiro e danos decorrentes de ataques terroristas. 


6.3.3. TEORIA DA CULPA ADMINISTRATIVA DO SERVIÇO OU FALTA NO SERVIÇO 


Objetivando proporcionar maior proteção às vítimas, chegou-se à responsabilidade 
subjetiva baseada na culpa do serviço. Neste caso, a vítima apenas deve comprovar 
que o serviço foi mal prestado de forma ineficiente ou ainda com atrás, sem neces- 
sariamente apontar agente causador. 


A falta do serviço passa a ser suficiente para a responsabilidade do Estado; por 
falta do serviço entende-se: 


a) a inexistência propriamente dita do serviço; 
b) o mau funcionamento do serviço, 
c) o retardamento do serviço; 


Em qualquer das hipóteses presume-se a culpa administrativa e há o dever de re- 
parar. Portanto, pautada nesta teoria a vítima, para fins de reparação, terá que provar 
os elementos: conduta, culpa u dolo, nexo de causalidade e dano. 


6.3.4. TEORIA DO RISCO CRIADO 


Por vezes, em algumas circunstâncias, o Estado cria situações de risco que levam 
à ocorrência do dano. Por meio de um comportamento positivo, o Estado assume 
grande risco de gerar o dano a particulares. Assim, nesses casos, o Estado responde 
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objetivamente por ele, ainda que não demonstre conduta direta de um agente público, 
como é no caso dos detentos de um presídio, de crianças dentro de uma escola, de 
carro apreendidos no pátio do departamento de transito, armazenamento de armas. 


6.4. EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE 


Como já explicado acima, o ordenamento jurídico brasileiro adotou a teoria 
do risco administrativo para o fim de justificar a responsabilidade civil objetiva do 
Estado. Dessa forma, afastada, nas situações ordinárias, a aplicação da teoria do risco 
integral, são admitidas situações que ensejam a exclusão da responsabilidade estatal. 


A princípio, três são os elementos definidores da responsabilidade civil pública, 
quais sejam: conduta do agente público, atuando nessa qualidade, dano causado a 
um particular e nexo de causalidade entre a conduta e o dano. 


Ora, se para configurar a responsabilização estatal, devem ocorrer os três elementos, 
a ausência de qualquer um destes exclui o dever de indenizar do ente público. Com 
efeito, se não houver dano jurídico (ainda que moral) estará afastada a responsabi- 
lidade do Estado. 


Da mesma forma, se exclui a responsabilização estatal se não houver conduta 
do agente, ou se ele não estiver atuando na qualidade de agente quando praticou 
a conduta. Por fim, a exclusão do nexo causal também retira o dever de indenizar 
do Estado. É nessa terceira hipótese que se encaixam as hipóteses de excludentes 
de responsabilidade, quais sejam: força maior (circunstâncias irresistíveis originadas pela 
natureza), caso fortuito (circunstâncias imprevisíveis originadas pelo homem) culpa exclusiva 
da vítima (a própria vítima deu causa ao dano) e de terceiros (terceiro deu causa ao dano). 
Nestas três situações fica afastada, por completo a responsabilidade estatal. 


Porém, cumpre ressaltar que, em determinadas situações, não se pode atribuir 
exclusivamente culpa ao Estado pelo dano causado, vez que a participação da vítima 
foi decisiva no evento danoso. Nesses casos, não obstante não seja possível a exclusão 
da responsabilidade, haverá redução do valor da indenização a ser pago pelo Estado. 


6.5. RESPONSABILIZAÇÃO DO AGENTE PÚBLICO 


A Constituição Federal regulamenta a responsabilidade civil, como já apresentado 
acima, no seu art. 37,$ 6º. Tal previsão também está disposta no Código Civil de 
2002, especificamente no art. 43. 


Ressalte-se que a responsabilidade do Estado, estampada no nosso ordenamento 
jurídico, é objetiva, mas a responsabilização do agente, perante o Estado, é subjetiva, 
decorrendo de comprovação de dolo ou de culpa. Ou seja, significa dizer que o 
estado promoverá a reparação e, posteriormente, demandará a reparação face ao 
agente causador do dano. Aplicável, neste ultimo caso, a responsabilidade subjetiva. 


Portanto, para que o estado consiga, mediante ação de regresso a reparação pelo 
dano sofrido por ele, deverá provar, com base na teoria da culpa ou civilista, os se- 
guintes elementos: conduta, culpa ou dolo, nexo e dano. 
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7. CONTROLE DA ADMINISTRAÇÃO 


71. CONCEITO 


A Administração Pública sujeita-se a controle por parte dos Poderes Legislativo e 
Judiciário, além de exercer, ela mesma, o controle sobre os próprios atos. 


A Constituição Federal vigente, no seu art. 37,$ 3º, prevê que a lei disciplinará 
as formas de participação do usuário na administração pública direta e indireta: é o 
chamado controle popular. 


Ademais, foi promulgada recentemente a Lei nº 13.460/17, que “[...] dispõe 
sobre participação, proteção e defesa dos direitos do usuário dos serviços públicos 
da administração pública” 

Atualmente, uma instituição que desempenha importante papel no controle da 
Administração Pública é o Ministério Público. Além da tradicional função de de- 
nunciar autoridades públicas por crimes no exercício de suas funções, ainda atua 
como autor da ação civil pública, seja para defesa de interesses difusos e coletivos, 
seja para repressão à improbidade administrativa. 


O controle abrange a fiscalização e a correção dos atos ilegais e, em certa medida, 
dos inconvenientes ou inoportunos. 


Para Di Pietro, leciona o seguinte: 


[...] o controle da Administração Pública como o poder de fiscalização e correção 
que sobre ela exercem os órgãos dos Poderes Judiciário, Legislativo e Executivo, com 
o objetivo de garantir a conformidade de sua atuação com os princípios que lhe são 
impostos pelo ordenamento jurídico." 


O ordenamento jurídico pátrio prevê diversas formas de controle da atuação ad- 
ministrativa que serão exercidas no âmbito da própria Administração ou por órgãos 
externos, conforme será analisado a seguir. 


7.2. CLASSIFICAÇÃO 


O controle do exercício da função administrativa pode ser classificado a partir 
de vários critérios. 


7.2.1. QUANTO AO ÓRGÃO, ENTIDADE OU PESSOA RESPONSÁVEL 


* O controle interno (autocontrole): pautado no princípio da autotutela, é efetiva- 
do pelo próprio poder executivo e possibilita a revisão de seus próprios atos, se 
inconvenientes e inoportunos para o interesse público ou se ilegais. Na primeira 
situação, se inconveniente o ato será revogado. Porém, se ilegal o ato deverá ser 
anulado. Tal controle tem fundamentação jurídica prevista nas Sâmulas 473 e 346 
do Supremo Tribunal Federal, verbis: 
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Súmula 346 — A Administração Pública pode declarar a nulidade dos seus próprios atos. 
Súmula 473 — A administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios 
que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo 
de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em 
todos os casos, a apreciação judicial. 


* O controle externo: exercido pelo Poder Judiciário e pelo Poder Legislativo, com 
auxílio do Tribunal de Contas; 


* Controle Social: é implementado pela sociedade civil, por meio da participação 
nos processos de planejamento, acompanhamento, monitoramento e avaliação das 
ações da gestão pública e na execução das políticas e programas públicos. Ocorre, 
principalmente, através de denuncias aos tribunais de contas (Art. 74, $ 2º, da 
CF/88) e ajuizamento da ação popular (Art. 5º, LXXIII, da CF/88). 


7.2.2. QUANTO AO MOMENTO DO EXERCÍCIO DO CONTROLE 


a) Controle prévio: exercido antes da prática do ato ou da execução da despesa; 


b) Controle concomitante: ocorrerá durante a execução da despesa. Exemplo: 
contrato de fornecimento de bens ou serviços à Administração mediante paga- 
mentos mensais e sucessivos; 


c) Controle posterior: ocorrerá após a prática do ato ou após a execução da despesa 
pública. Terá o caráter meramente de remediação. 


7.2.3. QUANTO AO ÂMBITO DE ATUAÇÃO 


a) Controle de legalidade: verificação, no âmbito interno (autotutela) e no externo, 
a compatibilidade formal do ato administrativo com o ordenamento jurídico; 


b) Controle de mérito: avaliação da conveniência e da oportunidade relativas ao 
motivo e ao objeto, que ensejaram a edição do ato administrativo discricionário 


7.3. FORMAS DO EXERCÍCIO DO CONTROLE 


7.3.1. CONTROLE ADMINISTRATIVO 


E o poder de fiscalização e revisão que a Administração Pública exerce sobre sua 
própria atuação, sob os aspectos de legalidade e mérito, por iniciativa própria ou 
mediante provocação. 


O controle sobre os órgãos da Administração Direta é o denominado controle 
interno e decorre do poder de autotutela (hierarquia) que permite à Administração 
Pública rever os próprios atos quando ilegais, inoportunos ou inconvenientes, sendo 
amplamente reconhecido pelo Poder Judiciário (Súmulas 346 e 473 do STF). 


Ademais, importante destacar que o texto constitucional prevê, no seu art. 70, que 


[...] a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da 
União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legiti- 
midade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas, será exercida 
pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno 
de cada Poder. 
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7.3.2. CONTROLE LEGISLATIVO 
Previstos nos artigos. 70 e 71 da Constituição Federal, verbis: 


Art. 70.A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da 
União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legiti- 
midade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas, será exercida 
pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno 
de cada Poder. 


Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do 
Tribunal de Contas da União. (Destacado) 


Ora, o controle que o Poder Legislativo exerce sobre a Administração Pública 
limita-se às hipóteses previstas na Constituição Federal. Alcança os órgãos do Poder 
Executivo, as entidades da Administração Indireta e o próprio Poder Judiciário, 
quando executa função administrativa. 


7.321. CONTROLE POLÍTICO 


O controle político abrange aspectos de legalidade e de mérito, já que permite a 
apreciação das decisões administrativas — julgamentos de prestação de contas — sob 
o aspecto inclusive da discricionariedade, ou seja, da oportunidade e conveniência 
diante do interesse público. 


São hipóteses de controle político: 


* A competência exclusiva do Congresso Nacional e do Senado para apreciar a 
priori ou a posteriori os atos do Poder Executivo (art. 49, I, II, II, IV, XIL, XIV, XVI 
e XVII, e art. 52, II, IV,V e XI, CF/88); 


* À convocação de Ministro de Estado ou quaisquer titulares de órgãos diretamente 
subordinados à Presidência da República, pela Câmara dos Deputados ou pelo 
Senado, bem como por qualquer de suas comissões, para prestar, pessoalmente, 
informações sobre assunto previamente determinado, importando crime de res- 
ponsabilidade a ausência sem justificação (art. 50, CF/88); 


* O encaminhamento de pedidos escritos de informação, pelas Mesas da Câmara e 
do Senado, dirigidos aos Ministros ou a quaisquer titulares de órgãos diretamente 
subordinados à Presidência da República, que deverão responder no prazo de 30 
dias, sob pena de crime de responsabilidade (art. 50, $ 2º, CF/88); 


* À apuração de irregularidades pelas Comissões Parlamentares de Inquérito (art. 
58,$3º,CF/88); 


* A competência do Senado Federal para processar e julgar o Presidente e o 
Vice-Presidente da República nos crimes de responsabilidade, bem como os 
Ministros de Estado e os Comandantes das Forças Armadas, nos crimes da mesma 
natureza conexos com aqueles; a competência para processar e julgar os Ministros 
do STF, o Procurador-Geral da República e o Advogado Geral da União, nos 
crimes de responsabilidade (art, 52,1 e II, CF/88); 


* À competência do Senado para fixar, por proposta do Presidente da República, 
limites globais para o montante da dívida consolidada da União, dos Estados, do DF 
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e dos Municípios; para dispor sobre limites globais e condições para as operações 
de crédito externo e interno da União, dos Estados, do DF e dos Municípios, de 
suas autarquias e demais entidades controladas pelo Poder Público Federal; para 
dispor sobre limites e condições para a concessão de garantia da União em ope- 
rações de crédito externo e interno (art. 52, VI, VII e VII, CF/88); 

A competência do Congresso Nacional para sustar os atos normativos do Poder 


Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegação 
legislativa (art. 49,V, CF/88). 


7.3.2.2. CONTROLE FINANCEIRO 


A Constituição prevê, nos artigos 70 a 75, fiscalização contábil, financeira e 
orçamentária. 


Neste sentido, compreende: 


Controle de legalidade dos atos de que resultem a arrecadação da receita ou a 
realização da despesa, o nascimento ou a extinção de direitos e obrigações; 


controle de legitimidade, que a Constituição tem como diverso da legalidade, 
admitindo, assim, exame de mérito. Exemplo: verificar se determinada despesa, 
embora legal, atendeu a ordem de prioridade estabelecida no plano plurianual); 


controle de economicidade, que envolve também questão de mérito, para verificar 
se o órgão procedeu, na aplicação da despesa pública, de modo mais econômico 
(relação custo-benefício); 


controle de fidelidade funcional dos agentes da administração responsáveis por 
bens e valores públicos; 


controle de resultados de cumprimento de programas de trabalho e de metas, 
expresso em termos monetários e em termos de realização de obras e prestação 
de serviços; 


promove a fiscalização financeira propriamente dita, quando faz inquéritos, ins- 
peções e auditorias; quando fiscaliza a aplicação de quaisquer recursos repassados 
pela União, mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, 
a Estado, ao DF ou a Município; 


responde a consulta, quando emite parecer prévio sobre as contas prestadas anu- 
almente pelo Presidente da República; 


presta informação, quando as presta ao Congresso Nacional, sobre a fiscalização 
contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial e sobre resultados de 
auditorias e inspeções realizadas; 

promove o julgamento, quando “julga” as contas dos administradores e demais 
responsáveis por dinheiros, bens e valores públicos e as contas daqueles que derem 
causa à perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuízo ao erário; 
aplica sanções, quando aplica aos responsáveis, nos casos de ilegalidade de despesa 
ou irregularidade de contas, as sanções previstas em lei, que estabelecerá, entre 
outras cominações, multa proporcional ao dano causado ao erário; 
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* promove ações corretivas, quando assina prazo para que o órgão ou entidade adote 
as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade; 
e quando susta, se não atendido, a execução do ato impugnado, comunicando a 
decisão à Câmara dos Deputados e ao Senado; 


* exerce o papel de ouvidoria, quando recebe denúncias de irregularidades ou ile- 
galidades, feita pelos responsáveis pelo controle interno ou por qualquer cidadão, 
partido político, associação ou sindicato, nos termos do artigo 74,$$ 1º e 2º. 


No âmbito municipal, o artigo 31 da Constituição prevê o controle externo 
da Câmara Municipal, com o auxílio dos Tribunais de Contas dos Estados ou do 
Município, onde houver. Pelo $ 2º,o parecer prévio emitido pelo órgão competente 
sobre as contas anuais do Prefeito só deixará de prevalecer por decisão de 2/3 dos 
membros da Câmara Municipal. 


E o $ 3º determina que as contas dos Municípios ficarão, durante 60 dias, anu- 
almente, à disposição de qualquer contribuinte, para exame e apreciação, o qual 
poderá questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei. É mais uma hipótese de 
participação popular no controle da Administração. 


7.3.3. CONTROLE EXERCIDO PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS 


Inicialmente, destaque-se que o Tribunal de Contas é órgão auxiliar de controle. 
Ou seja, tal órgão, em verdade, nos moldes do entendimento do Supremo Tribunal 
Federal, ao analisar os Recursos Extraordinários (REs) 848826 e 729744, julgados em 
10/08/2016, entendeu que é exclusivamente da Câmara Municipal a competência 
para julgar as contas de governo e as contas de gestão dos prefeitos, cabendo ao 
Tribunal de Contas auxiliar o Poder Legislativo municipal, emitindo parecer prévio 
e opinativo, que somente poderá ser derrubado por decisão de 2/3 dos vereadores. 


Tal entendimento já existia no tocante ao julgamento das contas de gestão e 
governo do Presidente da República. 


Não obstante, especificamente no tocante ao Tribunal de Contas da União, o 
texto constitucional tratou de estabelecer, no art. 71, de forma taxativa, o rol de 
atribuições deste órgão. São elas: 


I — apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da República, mediante 
parecer prévio que deverá ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento; 
IH — julgar as contas dos administradores e demais responsáveis por dinheiros, bens e 
valores públicos da administração direta e indireta, incluídas as fundações e sociedades 
instituídas e mantidas pelo Poder Público federal, e as contas daqueles que derem causa 
a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuízo ao erário público; 

III — apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissão de pessoal, a 
qualquer título, na administração direta e indireta, incluídas as fundações instituídas e 
mantidas pelo Poder Público, excetuadas as nomeações para cargo de provimento em 
comissão, bem como a das concessões de aposentadorias, reformas e pensões, ressalva- 
das as melhorias posteriores que não alterem o fundamento legal do ato concessório; 
IV — realizar, por iniciativa própria, da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, 
de Comissão técnica ou de inquérito, inspeções e auditorias de natureza contábil, 
financeira, orçamentária, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos 
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, e demais entidades referidas no inciso II; 
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V — fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social 
a União participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo; 
VI — fiscalizar a aplicação de quaisquer recursos repassados pela União mediante 
convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, a Estado, ao Distrito 
Federal ou a Município; 

VII — prestar as informações solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de 
suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissões, sobre a fiscalização contábil, 
financeira, orçamentária, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias 
e inspeções realizadas; 

VIII — aplicar aos responsáveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de 
contas, as sanções previstas em lei, que estabelecerá, entre outras cominações, multa 
proporcional ao dano causado ao erário; 

IX — assinar prazo para que o órgão ou entidade adote as providências necessárias ao 
exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade; 

X — sustar, se não atendido, a execução do ato impugnado, comunicando a decisão à 
Câmara dos Deputados e ao Senado Federal; 

XI — representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados. 


7.3.4. DA PARTICIPAÇÃO POPULAR E O CONTROLE SOCIAL 


Mecanismos de controle que possibilita ao administrado verificar a regularidade 


da atuação da Administração Pública. São elas: 


Verificação das contas dos Municípios que devem ficar, por 60 dias, à disposição 
de qualquer contribuinte para exame e apreciação (art. 31,S 3º, da CF/88); 


Possibilidade de ajuizamento da Ação Popular (art. 5º, LXXIII, da CF/88); 


Possibilidade de promover denúncias aos Tribunais de Contas da União, Estados 
e Municípios, onde houver (art. 74,S 2º, da CF/88). 


Outrossim, com o advento da Lei nº 13.460/17, que previu mecanismos de par- 


ticipação, proteção e defesa dos direitos do usuário dos serviços públicos, foram 


estabelecidos direitos básicos do usuário dos serviços públicos, a saber: 


Art. 6º São direitos básicos do usuário: 


VI. 


participação no acompanhamento da prestação e na avaliação dos serviços; 
obtenção e utilização dos serviços com liberdade de escolha entre os meios 
oferecidos e sem discriminação; 


acesso e obtenção de informações relativas à sua pessoa constantes de registros 
ou bancos de dados, observado o disposto no inciso X do caput do art. 5º da 
Constituição Federal e na Lei nº 12.527, de 18 de novembro de 2011; 


. proteção de suas informações pessoais, nos termos da Lei nº 12.527, de 18 de 


novembro de 2011; 


atuação integrada e sistêmica na expedição de atestados, certidões e documentos 
comprobatórios de regularidade; e 


obtenção de informações precisas e de fácil acesso nos locais de prestação do 
serviço, assim como sua disponibilização na internet, especialmente sobre: 


horário de funcionamento das unidades administrativas; 
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b) serviços prestados pelo órgão ou entidade, sua localização exata e a indicação 
do setor responsável pelo atendimento ao público; 


c) acesso ao agente público ou ao órgão encarregado de receber manifestações; 


d) situação da tramitação dos processos administrativos em que figure como in- 
teressado; e 


e) valor das taxas e tarifas cobradas pela prestação dos serviços, contendo infor- 
mações para a compreensão exata da extensão do serviço prestado. 


7.3.5. CONTROLE JURISDICIONAL 


7.3.5.1. SISTEMA DE UNIDADE DE JURISDIÇÃO 


O Direito brasileiro adotou o sistema de jurisdição una (Sistema Inglês), pelo qual 
o Poder Judiciário tem o monopólio da função jurisdicional, ou seja, do poder de 
apreciar, com força de coisa julgada, a lesão ou ameaça de lesão a direitos individuais 
e coletivos, em obediência ao principio da inafastabilidade de jurisdição, previsto 
no art. 5º, XXXV CF/88. 


Afastou, portanto, o sistema da dualidade de jurisdição (Sistema Francês), em que, 
paralelamente ao Poder Judiciário, existem os órgãos de Contencioso Administrativo, 
que exercem, como aquele, função jurisdicional sobre lides de que a Administração 
Pública seja parte interessada. 


7.3.5.2. LIMITES 


O Poder Judiciário pode examinar os atos da Administração Pública, de qualquer 
natureza, sejam gerais ou individuais, unilaterais ou bilaterais, vinculados ou discri- 
cionários, mas sempre sob o aspecto da legalidade. 


Quanto aos atos discricionários, sujeitam-se à apreciação judicial, desde que não 
invadam os aspectos reservados à apreciação subjetiva da Administração, conhecidos 
sob a denominação de mérito (oportunidade e conveniência). 


Não há invasão do mérito quando o Judiciário aprecia os motivos, ou seja, os fatos 
que precedem a elaboração do ato. À ausência ou falsidade do motivo caracteriza 
ilegalidade, suscetível de invalidação pelo Poder Judiciário. 


7.3.5.3. PRIVILÉGIOS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 


A Administração Pública, quando é parte em uma ação judicial, usufrui de deter- 
minados privilégios não reconhecidos aos particulares: 


a) Juízo privativo: na esfera federal, é a Justiça Federal; excetuam-se apenas as causas 
referentes à falência e as de acidente de trabalho (justiça comum) e as relativas 
à Justiça Eleitoral e Justiça do Trabalho. Esse juízo privativo beneficia a União, 
entidade autárquica ou empresa pública, excluídas as fundações de direito privado 
e as sociedades de economia mista; 


b) Prazos dilatados: pelo NCPC, a Fazenda Pública e o Ministério Público têm 
prazo em dobrados para contestar e recorrer. A Lei 9.469/97 estendeu igual 
beneficio às autarquias e fundações públicas; 
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c) Duplo grau de jurisdição: o NCPC determina que está sujeita ao duplo grau de 
jurisdição, não produzindo efeitos senão depois de confirmada pelo tribunal, a 
sentença proferida contra a União, o Estado, o DF, o Municípios e as respectivas 
autarquias e fundações de Direito Público, bem como a que julgar improcedente, 
no todo ou em parte, os embargos à execução de dívida ativa da Fazenda Pública; 


d) Processo especial de execução: o artigo 100 da Constituição prevê processo 
especial de execução contra a Fazenda Federal, Estadual e Municipal, e que 
abrange todas as entidades de direito público, ressalvados os débitos de natureza 
alimentícia e aos pagamentos de obrigações definidas em lei como de pequeno 
valor (RPV). 


7.3.5.4. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL 
Nos termos do artigo 1º do Decreto 20.910/32, 


[...] as dívidas passivas da União, dos Estados e dos Municípios, bem assim todo e 
qualquer direito ou ação contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual 
for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual 


se originaram. 


A prescrição quinquenal abrange as dívidas passivas das autarquias ou entidades e 
órgãos paraestatais criados por lei e mantidos mediante impostos, taxas ou quaisquer 
contribuições, exigidas em virtude de lei federal, estadual ou municipal, bem como 
todo e qualquer direito de ação contra os mesmos (art. 2º do Dec.-lei 4.597/42). 


Embora ambos os dispositivos falem em “todo e qualquer direito ou ação”, não 
se aplica a prescrição quinquenal quando se trata de ação real, em que o prazo de 
prescrição é de 10 anos (art. 205 do CC). 


7.3.5.5. PAGAMENTO DAS DESPESAS JUDICIAIS. 


Nos termos do artigo 27 do CPC, as despesas dos atos processuais efetuados a 
requerimento do Ministério Público ou da Fazenda serão pagas a final pelo vencido. 
O artigo 1º-A da Lei 9.494/97 determina que “[...] estão dispensados de depósito 
prévio, para interposição de recurso, as pessoas jurídicas de direito público federais, 
estaduais, distritais e municipais” 


7.3.5.6. RESTRIÇÕES À CONCESSÃO DE LIMINAR E À TUTELA ANTECIPADA 


A Lei 8.437/92 impede a concessão de medida liminar contra atos do Poder 
Público, no procedimento cautelar ou em quaisquer outras ações de natureza cautelar 
ou preventiva, toda vez que providência semelhante não puder ser concedida em 
mandado de segurança, em virtude de vedação legal. Isto significa que a restrição 
existe quando se tratar de ações que visem obter a liberação de mercadorias, bens 
ou coisas de qualquer espécie procedentes do estrangeiro (art. 1º da Lei 2.770/56); 
nas ações que objetivem pagamentos de vencimentos e vantagens pecuniárias a 
servidor (art. 1º, $ 4º da Lei 5.021/66), bem como reclassificação ou equiparação 
de servidores públicos ou concessão ou aumento ou extensão de vantagens (art. 5º 


da Lei 4.348/64). 
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7.3.6. MEIOS DE CONTROLE 


Com base no artigo 5º, XXXV da Constituição, o administrado pode utilizar dos 
vários tipos de ações previstos na legislação ordinária, para impugnar os atos da 
Administração; pode propor ações de indenização, possessórias, reivindicatórias, de 
consignação em pagamento, cautelar, etc. Mas a Constituição prevê ações específicas de 
controle da Administração Pública, às quais a doutrina se refere com a denominação 
de remédios constitucionais, porque têm a natureza de garantias dos direitos fundamentais. 


Os remédios constitucionais são direitos em sentido instrumental, e são garantias 
porque reconhecidos com o objetivo de resguardar outros direitos fundamentais. 


7.3.6.1. HABEAS CORPUS 
Está previsto no inciso LXVIII do artigo 5º. Só não é cabível em relação a punições 
disciplinares militares (art. 142,$ 2º). O artigo 5º. LXXVII determina a sua gratuidade. 
Os pressupostos para sua propositura são: 


* Ilegalidade ou abuso de poder, seja por parte de autoridade pública, seja por parte 
de particular; 


* violência, coação ou ameaça à liberdade de locomoção. 


7.3.6.2. HABEAS DATA 


Está previsto no inciso LXXII do artigo 5º, estando disciplinado pela Lei 9.507/97, 
que acrescentou mais uma hipótese de cabimento ao rol da Constituição: anotação, 
nos assentamentos do interessado, de contestação ou explicação sobre dado verda- 
deiro mas justificável e que esteja sob pendência judicial ou amigável (art. 7º, II). 


O habeas data tem por objeto proteger a esfera dos indivíduos contra: 


a) usos abusivos de registro de dados pessoais coletados por meios fraudulentos, 
desleais ou ilícitos; 


b) introdução, nesses registros de dados sensíveis (assim chamados os de origem racial, 
opinião política, filosófica ou religiosa, filiação partidária e sindical, orientação 
sexual, etc.); 


c) conservação de dados falsos ou com fins diversos dos autorizados em lei. 


O habeas data não é garantia do direito à informação previsto no artigo 5º, XXXIII, 
visto que cuida de informação relativa à pessoa do impetrante, enquanto o direito 
à informação, que se exerce na via administrativa, é mais amplo. 


Embora sem fundamento constitucional, o STJ consagrou o entendimento de que 
não cabe habeas data se não houver recusa por parte da autoridade administrativa 
(Sâmula nº 2). 


7.3.6.3. MANDADO DE INJUNÇÃO 


Previsto no artigo 5º, LXXI, é cabível quando a falta de norma regulamentadora 
torne inviável o exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas 
inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania. 
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Como é interposto pelo próprio titular do direito, o mandado de injunção exige 
uma solução para o caso concreto, e não uma decisão com efeitos erga omnes. 


A norma regulamentadora faltante pode ser de natureza regulamentar ou legal 
e ser de competência de qualquer das autoridades, órgãos e pessoas jurídicas que 
compõem os três Poderes do Estado, inclusive da administração indireta. 


A competência para julgamento do mandado de injunção vem definida nos artigos 
102,1,g e Ia, e 105,1, h, da Constituição Federal. 


7.3.6.4. MANDADO DE SEGURANÇA INDIVIDUAL 


Está previsto no artigo 5º, LXIX da Constituição e é disciplinado pela Lei 12.016/09. 
É a ação civil de rito sumaríssimo pela qual qualquer pessoa pode provocar o controle 
jurisdicional quando sofrer lesão ou ameaça de lesão a direito líquido e certo, não 
amparado por habeas corpus nem habeas data, em decorrência de auto de autoridade, 
praticado com ilegalidade ou abuso de poder. 


Considera-se ato de autoridade todo aquele que for praticado por pessoa investida 
de uma parcela de poder público, abrangendo inclusive atos emanados de particulares 
que ajam por delegação do Poder Público. 


É contra a autoridade responsável pelo ato — chamada autoridade coatora — que se 
impetra o mandado de segurança e não contra a pessoa jurídica. Em caso de omissão 
do Poder Público, autoridade coatora é a que a lei indica como competente para 
praticar o ato. 


O mandado de segurança pode ser repressivo, quando a lesão já se concretizou, 
ou preventivo, quando haja apenas ameaça de lesão. 


Direito líquido e certo é aquele comprovado de plano, juntamente com a peti- 
ção inicial. 

Não cabe mandado de segurança contra lei em tese (Súmula 266 do STF), mas se 
admite a impetração no caso de lei de efeito concreto ou de lei autoexecutória (que 
independe de ato administrativo para aplicar-se aos casos concretos). 


7.3.6.5. MANDADO DE SEGURANÇA COLETIVO 


Está previsto no artigo 5º, LXX da Constituição, tendo os mesmos pressupostos 
do mandado de segurança individual. 


Os partidos políticos podem impetrar mandado de segurança coletivo na defesa de 
interesses que extrapolam aos dos seus membros, enquanto as organizações sindicais, 
as entidades de classe e as associações podem agir em defesa dos interesses de seus 
membros ou associados. 


7.3.6.6. AÇÃO POPULAR 


O artigo 5º, LXXIII da Constituição estabelece que qualquer cidadão é parte le- 
gítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público 
ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio 
ambiente e ao patrimônio histórico e cultural. 
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Cidadão é o brasileiro, nato ou naturalizado, que está no gozo dos direitos políticos, 
ou seja, dos direitos de votar e ser votado. 


O conceito de patrimônio público abrange, nos termos do artigo 1º da Lei 4.717/65, 
o da União, Distrito Federal, Estados, Municípios, entidades autárquicas, sociedades 
de economia mista, sociedades mútuas de seguro nas quais a União represente os 
segurados ausentes, empresas públicas, serviços sociais autônomos, instituições ou 
fundações para cuja criação ou custeio o tesouro público haja concorrido ou con- 
corra com mais de 50% do patrimônio ou da receita anual, empresas incorporadas 
ao patrimônio da União, Distrito Federal, Estados e Municípios, e de quaisquer 
pessoas jurídicas ou entidades subvencionadas pelos cofres públicos. 


A lesão ou ameaça de lesão pode resultar de ato ou omissão, desde que produza 
efeitos concretos; o que não se admite é a ação popular contra a lei em tese, a não 
ser que esta seja autoaplicável ou de efeitos concretos. 


O que se pleiteia na ação popular é a anulação do ato lesivo e a condenação dos 
responsáveis ao pagamento de perdas e danos ou à restituição de bens ou valores, 
conforme artigo 14,$ 4º da Lei 4.717/65. 


7.3.6.7. AÇÃO CIVIL PÚBLICA 


A rigor, a ação civil pública não constitui meio específico de controle da 
Administração Pública. Contudo, como ela tem como legitimado passivo todo 
aquele que causar dano a algum interesse difuso, poderá eventualmente ser proposta 
contra o próprio Poder Público quando ele for o responsável pelo dano. 


O artigo 129, III da Constituição inclui entre as funções do Ministério Público a 
promoção da ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do 
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. A disciplina legal da ação 
civil pública é a Lei 7.347/85. 


Da mesma forma que a ação popular e o mandado de segurança coletivo, a ação 
civil pública protege os interesses metaindividuais, os chamados interesses públicos, 
que abrangem várias modalidades: o interesse geral, afeto a toda a sociedade; o inte- 
resse difuso, pertinente a um grupo de pessoas caracterizadas pela indeterminação e 
indivisibilidade; e os interesses coletivos, que dizem respeito a um grupo de pessoas 
determinadas ou determináveis. 


A proteção do patrimônio público (considerado em sentido amplo, para abranger 
o econômico, o turístico, o estético, o paisagístico) pode ser do interesse geral ou 
pode ser de um grupo apenas e se faz por meio da ação popular ou da ação civil 
pública. A proteção do interesse coletivo, pertinente a uma coletividade determinada, 
é feita por meio do mandado de segurança coletivo. 


7.3.6.8. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — ADIN 


A ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual 
está prevista no artigo 102, I, a da Constituição, com competência originária do STF. 
A Lei 9.868/99 dispõe sobre o seu processo e julgamento, sendo complementada 
pelo Regimento Interno do STF (arts. 169 a 178). 
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Por essa ação ataca-se a lei em tese, ou qualquer outro ato normativo, antes mesmo 
de produzir efeitos concretos, e a decisão declaratória de inconstitucionalidade tem 
eficácia contra todos e efeito vinculante em relação aos órgãos do Poder Judiciário 
e à Administração Pública. Mas, fundado em razões de segurança jurídica ou de 
excepcional interesse social, o STF, por maioria de dois terços de seus membros, 
poderá restringir os efeitos da declaração, ou dispor que ela só tenha eficácia a partir 
do trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado (arts. 27 e 28, 
parágrafo único, da Lei 9.868/99). 

Quanto às leis e atos normativos estaduais e municipais que ofendam a Constituição 
Estadual, cabe ao Tribunal de Justiça decidir sobre essa inconstitucionalidade (CF, 
art. 125,$ 29). 


7.3.6.9. AÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSÃO 


Prevista no artigo 103, $ 2º da Constituição, segue, quanto à legitimidade ativa e 
à competência, as mesmas regras da ADIN. Não objetiva a prática de determinado 
ato, concretamente, como no mandado de injunção, mas sim a expedição de ato 
normativo necessário para o cumprimento de preceito constitucional que, sem ele, 
não poderia ser aplicado. Cinge-se, pois, à comunicação ao órgão legislativo com- 
petente, para que supra a omissão. 


7.3.6.10.AÇÃO DECLARATÓRIA DE CONSTITUCIONALIDADE — ADC 


A ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, tam- 
bém prevista no artigo 102,1, a da Constituição, foi introduzida em nosso sistema 
jurídico pela EC 3/93. É apreciada pelo STF. 

Têm legitimidade para propô-la o Presidente da República, a Mesa do Senado, a 
Mesa da Câmara e o Procurador-Geral da República. A Lei 9.868/99 dispõe sobre 
o seu processo e julgamento. 

Os efeitos da ADC são os mesmos da ADIN, por força do parágrafo único da Lei 
9.868/99, que também prevê medida cautelar na ação declaratória, consistente na 
determinação de que os juízes suspendam o julgamento dos processos que envolvam a 
aplicação da lei ou ato normativo objeto da ação até seu julgamento definitivo (art. 21). 


7.3.6.11. ARGUIÇÃO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL — ADPF 


Este instrumento, previsto no $ 1º do artigo 102 da Constituição, é ação destinada 
a arguir o descumprimento de preceito fundamental, quando for relevante o fun- 
damento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual 
ou municipal, inclusive os anteriores à Constituição, como prevê a Lei 9.882/99, 
que dispõe sobre o processo e o julgamento dessa arguição. 

A ADPF será proposta perante o STF e pode ter por objeto evitar ou reparar lesão 
a preceito fundamental resultante de ato do Poder Público. Ainda de acordo com 
essa lei, podem propô-la os legitimados para a ADIN. 

No entender de José Afonso da Silva, a expressão preceito fundamental não é sinônima 
de princípio fundamental. É mais ampla, abrangendo os princípios fundamentais e todas 
as prescrições que dão o sentido básico do regime constitucional, especialmente as 
designativas de direitos e garantias fundamentais. 
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8. LICITAÇÃO 


8.1. CONCEITO 


O artigo. 37, XXI, da CF/88 determina que as contratações, promovidas pela 
Administração Pública, de bens, serviços e alienações serão precedidas de licitação 
pública Outrossim, o artigo 2º da Lei nº 8.666/93, cumulado com o art. 175 da Carta 
Magna, ao tratar da delegação dos serviços públicos, por concessão ou permissão, 
também faz referencia à obrigatoriedade de licitar, imposta ao ente estatal. 


O professor Marçal Justen Filho conceitua licitação da seguinte forma: 


A licitação é um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato 
administrativo prévio, que determina critérios objetivos se seleção de proposta da 
contratação mais vantajosa, com observância do princípio da isonomia, conduzido 
por um órgão dotado de competência específica. '* 


Em regra, a Administração Pública sempre que precisar celebrar contratos admi- 
nistrativos, promoverá de forma previa um procedimento licitatório. 


O artigo 22, XXVII, da Constituição Federal firma a competência privada da União 
para legislar sobre normas gerais de licitações e contratos administrativos, em todas 
as modalidades para a Administração Direta e Indireta de qualquer dos poderes da 
União, Estados, Distrito federal e Municípios.Vejamos: 


Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre: 


[1] 
XXVII — normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as 
administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito 
Federal e Municípios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas públicas 
e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173,$ 1º, II. 


Assim, as normas da União, quando forem gerais, terão aplicação para todos os 
entes federativos, sendo que estes poderão expedir normas específicas para a re- 
gulamentação de seus procedimentos licitatórios, desde que observadas as normas 
genéricas trazidas na legislação federal. 


Cumpre estabelecer aqui as finalidades da licitação pública (art. 3º, da Lei nº 
8.666/93): 
a) garantir a observância do princípio da isonomia — todos poderão participar da 
licitação; 
b) selecionar a proposta mais vantajosa para a administração; e 


c) garantia do desenvolvimento nacional. 


8.2. PRINCÍPIOS 


O procedimento licitatório deve observar os princípios constitucionais aplicáveis 
à Administração Pública, sejam os princípios expressos no art. 37, caput, e demais 





14 JUSTEN FILHO, Marçal Curso de Direito Administrativo. 10 ed. Revista, atualizada e am- 
pliada- SÃO PAULO. Revista dos tribunais, 2014. 
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dispositivos da Constituição Federal, sejam aqueles implícitos no ordenamento ju- 
rídico, além dos princípios específicos que serão bordados doravante. 


Assim, remete-se o leito ao capitulo desta obra que tratou acerca dos princípios nor- 
teadores dos atos administração pública — o chamado regime jurídico administrativo. 


Ora, se o processo licitatório é constituído por uma sequência de atos administrati- 
vos, obviamente, que o agente público, quando da prática, deve observar os princípios 
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência. 


Neste capitulo, no entanto, será feita uma análise especifica dos princípios aplicáveis 
de forma direta às licitações públicas. 


8.2.1, PRINCÍPIO DA VINCULAÇÃO AO INSTRUMENTO CONVOCATÓRIO 


Importante esclarecer que, em regra, o instrumento convocatório será o edital, 
exceto na modalidade convite em que a lei prevê a convocação mediante o envio 
de carta-convite, que é um instrumento simplificado. 


O edital é a regra do jogo da licitação, e deve definir tudo o que for importante 
para o certame, vinculando os licitantes e a Administração Pública à sua observância. 
Na verdade, o edital é ato administrativo, submisso à lei, devendo ser formulado de 
acordo com as disposições legais. 


A elaboração do edital pela Administração Pública é livre e discricionária, na 
busca por satisfazer os interesses da coletividade. Entretanto, após a publicação, a 
Administração fica vinculada àquilo que foi publicado. Com efeito, a discricionarie- 
dade se encerra com a publicação do edital. Após, o seu cumprimento será imperativo. 


8.2.2. PRINCÍPIO DO JULGAMENTO OBJETIVO DAS PROPOSTAS 


O edital deve estabelecer, de forma taxativa e clara, qual o critério será usado 
para a seleção da proposta vencedora. Além disso, o ato convocatório tem de conter 
critérios objetivos de julgamento que não se submetem às escolhas dos julgadores. 
Portanto, o administrador não deve se valer de critérios que não estejam previamente 
delimitados no edital para definição do vencedor do certame. 


O art. 45 da Lei 8.666/93 prevê, como critérios possíveis a serem indicados no 
edital, os de menor preço, maior lance, melhor técnica ou os critérios conjugados de 
melhor técnica e menor preço. A lei não admite a utilização de outros critérios ou 
mesmo a não utilização de critérios objetivos, deixando a cargo do administrador 
a escolha do vencedor do certame. Outrossim, não pode ser utilizado, para fins de 
escolha do vencedor do certame, nenhum outro fator alheio aqueles expressamente 
definidos no instrumento convocatório. 


8.2.3. PRINCÍPIO DO SIGILO DAS PROPOSTAS 


Esse princípio não contradiz o princípio da publicidade, que deve ser observado 
na realização de licitações públicas. Ora, a licitação é publica e os atos praticados 
no trâmite do certame não podem ser sigilosos ou secretos, contudo, as propostas 
apresentadas pelos licitantes são sigilosas até a data da abertura dos envelopes, a ser 
feita em conjunto por todos os concorrentes, em sessão pública. 
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Até este momento, previamente determinado pelo edital, um licitante não pode 
saber a proposta do outro, pois a violação do sigilo da proposta representa improbi- 
dade administrativa e crime definido na própria Lei de Licitações. Situação diversa 
configuraria privilegio de alguns licitantes em detrimento e outros, em ofensa clara 
ao principio da isonomia. 


8.2.4, PRINCÍPIO DO PROCEDIMENTO FORMAL 


O processo licitatório deve atender a todas as formalidades previstas em lei. O texto 
da lei estipula que o administrador não pode criar uma nova modalidade licitatória 
ou combinar duas ou mais modalidades já existentes. À Administração deve obedecer 
a todas as fases da licitação, sendo vedado que uma das fases não seja realizada, ou 
seja, o procedimento deve seguir, absolutamente, a previsão legal. 


Lembremos que o art. 22 da Lei nº 9.784/99 prevê que o processo administrativo 
não dependerá de forma determinada, pautado no principio do (in)formalismo 
processual moderado, salvo quando a lei expressamente a exigir. No caso do processo 
licitatório, a lei nº 8.666/93 tratou de estabelecer procedimento e forma taxativas. 


8.2.5. PRINCÍPIO DA EFICÁCIA ADMINISTRATIVA 


A eficácia impõe a adoção da solução mais eficiente e conveniente para a gestão 
dos recursos públicos. A atividade administrativa gera custos e, como os recursos são 
escassos, é necessário que sua utilização produza os melhores resultados econômicos 
possíveis à Administração Pública, tanto quantidade quanto em qualidade. 


8.2.6. PRINCÍPIO DA ISONOMIA 


Com base nesse princípio, é indispensável que seja garantido um tratamento igua- 
litário entre os licitantes no bojo do procedimento licitatório, conforme disposição 
do art. 3º,$ 1º, da Lei nº 8.666/93, não se admitindo qualquer espécie de tratamento 
diferenciado que vise a beneficiar ou prejudicar algum dos participantes. 


Neste contexto, não se admite que a Administração pública exija requisitos para 
a participação no certame que não estejam previamente estipulados em lei e sejam 
indispensáveis à realização. Destaque-se que a isonomia, no sentido material, significa 
tratar igualmente os iguais e oferecer o tratamento desigual aos desiguais na medida 
de suas desigualdades. 


Assim, certo é que este princípio foi contemplado pelo ordenamento jurídico, 
quando tratou de estabelecer privilégios para microempresas e empresas de pequeno 
porte pela Lei Complementar nº 123/06, bem como a possibilidade de criação de 
preferências para aquisição de produtos manufaturados ou serviços nacionais que 
obedeçam à normas técnicas brasileiras, nos moldes da própria Lei nº 8.666/93, 
conforme disposto em seu art. 3º, $$ 6º a 12. 


8.2.7. PRINCÍPIO DA PROMOÇÃO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTÁVEL 


Importante dizer que o referido princípio fora estabelecido no artigo 3º da Lei 
8.666/1993 (Lei de Licitações), mas não havia definição sobre seu significado. 
Doravante, a conceituação foi estabelecida por meio do Decreto Executivo de nº 
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7.746/2012, especificamente no seu artigo 4º, tendo o Governo Federal fixado as 
seguintes diretrizes (diretrizes da sustentabilidade): 


* Menor impacto sobre recursos naturais (inciso 1); 


* preferência por material, matéria-prima, tecnologia local e geração de empregos 
com mão de obra nacional (incisos II e IV); 


* maior eficiência no gasto de água e energia (inciso III); 


* uso de inovações que reduzam o impacto ambiental, maior vida útil e menor custo 
de manutenção dos bens da obra (incisosV e VD; e 


* a origem ambientalmente regular dos recursos naturais utilizados nos bens, ser- 
viços e obras. 


8.3. TIPOS DE LICITAÇÃO (CRITÉRIO DE JULGAMENTO) 


Os tipos de licitação são os critérios de julgamento que serão inseridos no ins- 
trumento convocatório que, em regra, será o edital. Ora, quatro critérios podem 
ser estabelecidos no edital, como forma de escolha do vencedor do certame e estão 
definidos no artigo 45 e seguintes da lei nº 8.666/93, a saber: 


* Menor Preço: a Administração Pública é orientada a selecionar a proposta de melhor 
preço. Porém, oportuno lembrar que nem sempre a proposta de melhor valor 
representará a mais vantajosa. Esse critério de julgamento é utilizado quando o 
produto pretendido pela Administração não tiver nenhuma característica especial, 
ou quando as características especiais são definidas como requisitos mínimos para 
contratação; 


* Melhor Técnica: trata-se de critério de escolha que tem fator determinante a qua- 
lidade do produto que se pretende adquirir ou o serviço a ser prestado. Em razão 
do previsto no artigo 46 da Lei nº 8.666/93, esse tipo só poderá ser utilizado para 
serviços de natureza intelectual ou para serviços de informática. Tanto neste tipo 
quanto no tipo técnica e preço, a seleção da proposta vencedora é feita por uma 
avaliação conjunta de atributos de qualidade e de preço. O Edital deve prever a 
apresentação de duas propostas: uma de técnica e outra de preço; 


* Técnica e Preço: será feita uma análise de preço das propostas, bem como de quali- 
dade do bem ou serviço a ser prestado pelo vencedor; 


* Maior Lance: a licitação do tipo maior lance se verifica para alienação pela 
Administração Pública de bens e direitos, e é apropriada para o leilão, modalidade 
licitatória que utiliza sempre como critério de escolha do vencedor o maior lance, 
igual ou superior ao valor da avaliação feita pelo ente público. 


8.4. MODALIDADES DE LICITAÇÃO (PROCEDIMENTO) 


Ressalvada a modalidade denominada consulta, que é especifica de determina- 
das agências reguladoras e que, por não ter procedimento legal previsto na Lei de 
Licitações, não será analisada a fundo nesta obra, no ordenamento jurídico brasileiro 
existem seis modalidade de licitação, previstas pelas Leis nº 8.666/93 e 10.5020/02, 
são elas: concorrência, tomada de preços, convite, leilão, concurso (Lei nº 8.666/93) 
e pregão (Lei nº 10.5020/02). 
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Destaque-se que, consubstanciado no artigo 23, da lei 8.666/93, fora expedido o 
Decreto Executivo, de nº 9.412/2018, estabelecendo novo patamar financeiro para 
a adoção das modalidades concorrência, tomada de preço e convite. 


8.4.1. CONCORRÊNCIA 


Modalidade destinada obrigatoriamente para aquisições grande vulto. Para obras 
e serviços de engenharia de valor superior a R$ 3.300.000,00. Já para os demais 
casos, aquisições acima de R$ 1.760.000,00. 


E obrigatória também nos seguintes casos: alienação de bens imóveis, aquisição de 
bens imóveis pela Administração, concessão de direito real de uso de bem público, 
concessão de serviço público e licitação internacional. 


É precedida de ampla publicidade, devendo o edital prever prazos para a apresen- 
tação de propostas de 30 (em regra) e de 45 dias (para os tipos de melhor técnica ou 
técnica e preço, ou ainda se o contrato celebrado contemplar empreitada integral). 
Conta-se o prazo a partir da publicação do edital de abertura da licitação. Poderá 
ser utilizada em substituição à modalidade Tomada de Preços. 


Podem concorrer quaisquer pessoas interessadas que preencham as condições 
estabelecidas, ou seja, não é necessário que o interessado esteja previamente cadas- 
trado na Administração, daí por que se fala que vige o princípio da universalidade 
nessa modalidade. 


8.4.2. TOMADA DE PREÇOS 


Destinada a aquisições de médio valor. Para obras e serviços de engenharia de valor 
de até 3.300.000,00. Para compras e demais serviços até R$ 1.760.000,00. Ora, tal 
modalidade poderá ser utilizada em substituição à modalidade convite. 


Também deve preceder de publicidade, devendo o edital prever prazos para a 
apresentação de propostas de 15 (regra) e de 30 dias (melhor técnica ou técnica e 
preço). É desnecessária a habilitação dos interessados. 


Podem concorrer apenas os interessados que estejam previamente inscritos em 
cadastro administrativo organizado em função de ramos de atividade. Mas aquelas 
ainda não cadastradas que, até o terceiro dia anterior a data do recebimento das 
propostas, preencham todas as condições de cadastramento previstas nos arts. 27 a 
31 da Lei 8.666/93, também poderão participar. 


8.4.3. CONVITE 


Modalidade de licitação destinada às contratações de valor mais baixo. Para aqui- 
sição de bens e serviços de engenharia até R$ 330.000,00. Nos demais casos, até 
R$ 176.000,00. 


Não demanda ampla publicidade, tão somente, a afixação do instrumento convo- 
catório do convite em local apropriado, ou seja, em local público. 


A Administração convidará, no mínimo, três pessoas do mesmo ramo, cadastradas 
ou não, estendendo o convite para o cadastramento de todos aqueles do ramo que 
se interessem no prazo limite de 24 horas da apresentação e abertura dos envelopes 
das propostas. 
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O prazo para abertura dos envelopes de proposta e habilitação ocorrerá no prazo, 
mínimo, de cinco dias uteis a contar do envio da carta convite ou fixação em local 
público. Nesta modalidade não há edital. O instrumento convocatório é denomi- 
nado carta-convite. À comissão de licitação deve ser composta por, no mínimo, dois 
servidores efetivos. 


Por fim, importante dizer que se há mais de três interessados na praça, a cada novo 
convite deve-se chamar um que ainda não tenha sido convidado, até que sejam 
chamados todos os cadastrados. 


8.4.4. CONCURSO 


Modalidade destinada à disputa entre quaisquer interessados para escolha de trabalho 
técnico, cientifico ou artístico, mediante a instituição de prêmios ou remuneração 
aos vencedores, conforme critérios constantes no edital. (Exemplo: concurso de 
monografias (técnico), concurso para a criação de um hino municipal (artístico), etc.) 


8.4.5. LEILÃO 


Modalidade de licitação destinada à venda de: 


a) Bens móveis inservíveis para a Administração Pública ou produtos legalmente 
apreendidos ou penhorados; 


b) Bens imóveis cuja aquisição tenha derivado de procedimento judicial ou dação 
em pagamento. 


Dispensa-se a habilitação prévia, sendo necessária apenas avaliação e ampla publi- 
cidade, mediante publicação em edital, com prazo de 15 dias. 


8.4.6. PREGÃO 


Modalidade prevista na Lei 10.520/02, de aplicação o âmbito Federal, Estadual, 
Municipal e Distrital. Cada ente federativo promoverá a respectiva regulamentação, 
mediante a expedição de decretos. No âmbito federal, tal regulamentação ocorreu 
pelo Decreto nº 3.555/2000. 


Trata-se de modalidade destinada à aquisição de bens e serviços comuns, ou seja, 
aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos 
no edital por meio de especificações usuais de mercado. Não há limite de valor para 
o pregão. A limitação para a utilização desta modalidade está no fato de poder ser 
utilizado apenas para aquisição de bens e serviços comuns. 


8.5. ETAPAS DO PROCEDIMENTO LICITATÓRIO 


O procedimento será iniciado com a abertura de processo administrativo, devi- 
damente autuado, protocolado e numerado, contendo a autorização respectiva, a 
indicação sucinta de seu objeto e do recurso próprio para a despesa, e ao qual serão 
juntados oportunamente: 
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8.5.1. PRIMEIRA ETAPA: PUBLICAÇÃO DO EDITAL. 


O edital é o instrumento pelo qual a Administração leva ao conhecimento do 
público a abertura da concorrência, tomada de preços, concurso ou leilão, divulgando 
as regras a serem aplicadas em determinado procedimento de licitação. A publicação 
será feita em diário oficial e em jornal de grande circulação. 


* Ea lei interna da Licitação; 
* exceção na modalidade convite. Nela será enviada a carta-convite; 


* o que se pública não é o edital e seus anexos, mas tão somente o seu resumo, 
chamado de aviso. 

* qualquer cidadão é parte legítima para impugnar edital de licitação por irregu- 
laridade na aplicação desta lei, devendo protocolar o pedido até 5 (cinco) dias 
úteis antes da data fixada para a abertura dos envelopes de habilitação, devendo a 
Administração julgar e responder à impugnação em até 3 (três) dias úteis. 


8.5.2. SEGUNDA ETAPA: HABILITAÇÃO. 


E a fase do procedimento em que a Administração verifica a aptidão do candidato 
para futura contratação. 


* Nesta fase são eliminados os proponentes que não atenderem aos termos e con- 
dições do edital; 


* não haverá habilitação na modalidade tomada de preços, vez que os interessados 
Já são previamente cadastrados; 


* os habilitados são confirmados e os demais são inabilitados; 

* contra o ato de habilitação cabe recurso hierárquico (paralisa o processo); 
* é iniciada a aptidão, onde são examinados os documentos; 

* o licitante inabilitado não poderá participar dos atos subsequentes. 


* ultrapassada a fase de habilitação dos concorrentes e abertas as propostas, não cabe 
inabilitá-los por motivo relacionado com a habilitação, salvo em razão de fatos 
supervenientes ou só conhecidos após o julgamento; 


* após a fase de habilitação, não cabe desistência de proposta, salvo motivo justo 
decorrente de fato superveniente e aceito pela Comissão; 


8.5.3. TERCEIRA ETAPA: JULGAMENTO 


Em local e dia designados, são abertos os envelopes dos proponentes habilitados, 
ou seja, o envelope com as propostas. No julgamento das propostas, a comissão levará 
em consideração os critérios objetivos definidos no edital ou carta-convite, os quais 
não devem contrariar as normas e princípios estabelecidos pela lei. 


Ocorrerá desclassificação de propostas de preços que não atendam às exigências do 
ato convocatório da licitação e as com valor global superior ao limite estabelecido 
ou com preços manifestamente inexequíveis. 
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Destaque-se que a licitação será fracassada quando todos os licitantes forem ina- 
bilitados ou todas as propostas desclassificadas. Porém, será deserta quando nenhum 
interessado comparecer no dia e horário designado para etapa de julgamento. 


Ademais, não se admite proposta que apresente preços global ou unitários simbó- 
licos, irrisórios ou de valor zero, incompatíveis com os preços dos insumos e salários 
de mercado, acrescidos dos respectivos encargos, ainda que o ato convocatório da 
licitação não tenha estabelecido limites mínimos. 


8.5.4. QUARTA ETAPA: HOMOLOGAÇÃO 


E o ato de controle da autoridade competente sobre o processo de licitação, ou 
seja, equivale à aprovação do procedimento. 


8.5.5. QUINTA ETAPA: ADJUDICAÇÃO 


Significa que a Administração confere ao licitante a qualidade de vencedor do 
certame e o de titular da preferência para celebração do futuro contrato. Importante 
destacar que adjudicar não é contratar, mas tão somente declarar oficialmente o 
vencedor da licitação. 


Após a adjudicação, a Administração Pública não está obrigada a celebrar o con- 
trato administrativo. Ora, nesse contexto a Administração não pode ser compelida a 
contratar com o licitante vencedor. Há, portanto, uma expectativa de direito deste. 
Porém, destaque-se que o licitante vencedor não poderá ser preterido por qualquer 
outro interessado. 


8.6. FORMAS DE CONTRATAÇÃO DIRETA 


A regra geral é a exigência da licitação para toda a Administração Pública quando 
da realização de obras, serviços, inclusive publicidade, compras, alienações, concessões, 
permissões e locações da Administração Pública quando contratadas com terceiros. 


No entanto, existem determinadas hipóteses previstas na própria lei nº 8.666/93 
em que são permitidas contratações sem a necessidade do procedimento licitatório. 
São as hipóteses de dispensa e inexigibilidade. 


8.6.1. DISPENSA 


As hipóteses de dispensa elencadas nos arts. 17 e 24 da Lei de Licitações ocorrem 
nas situações em que, em tese, é possível fazer-se a licitação, mas a lei, diante de razões 
de interesse público, diz que não ser necessárias a sua realização. 


Estas hipóteses estão divididas em licitação dispensadas e dispensáveis. 


8.611. LICITAÇÃO DISPENSADA 


A própria lei dispensou a realização do procedimento e não cabe à Administração 
decidir, de forma discricionária, sobre a realização ou não da licitação. A lei determina, 
compulsoriamente, que embora possível de fato, está a Administração dispensada de 
realização a licitação. 
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São os casos de licitação dispensada as hipóteses taxativas do art. 17,1 e IL, da Lei 
nº 8.666/93, que tratam especialmente da alienação de bens móveis e imóveis: 


* Quando imóveis: 

a) dação em pagamento; 

b) doação, permitida exclusivamente para outro órgão ou entidade da administração 
pública, de qualquer esfera de governo, ressalvado o disposto nas alíneas f, h e i; 


c) permuta, por outro imóvel que atenda aos requisitos constantes do inciso X do 
art. 24 desta Lei; 


d) investidura; 


e) venda a outro órgão ou entidade da administração pública, de qualquer esfera 
de governo; 


f) alienação gratuita ou onerosa, aforamento, concessão de direito real de uso, 
locação ou permissão de uso de bens imóveis residenciais construídos, desti- 
nados ou efetivamente utilizados no âmbito de programas habitacionais ou de 
regularização fundiária de interesse social desenvolvidos por órgãos ou entidades 
da administração pública; 

g) procedimentos de legitimação de posse de que trata o art. 29 da Lei nº 6.383, 
de 7 de dezembro de 1976, mediante iniciativa e deliberação dos órgãos da 
Administração Pública em cuja competência legal inclua-se tal atribuição 
(Incluído pela Lei nº 11.196, de 2005); 


h) alienação gratuita ou onerosa, aforamento, concessão de direito real de uso, 
locação ou permissão de uso de bens imóveis de uso comercial de âmbito local 
com área de até 250 m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) e inseridos no 
âmbito de programas de regularização fundiária de interesse social desenvolvidos 
por órgãos ou entidades da administração pública; 


1) alienação e concessão de direito real de uso, gratuita ou onerosa, de terras pú- 
blicas rurais da União e do Incra, onde incidam ocupações até o limite de que 
trata o $ 1º do art. 6º da Lei nº 11.952, de 25 de junho de 2009, para fins de 
regularização fundiária, atendidos os requisitos legais. 


* Quando móveis 


a) doação, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social, após avaliação 
de sua oportunidade e conveniência socioeconômica, relativamente à escolha 
de outra forma de alienação; 


b) permuta, permitida exclusivamente entre órgãos ou entidades da 
Administração Pública; 

c) venda de ações, que poderão ser negociadas em bolsa, observada a legislação 
específica; 

d) venda de títulos, na forma da legislação pertinente; 


e) venda de bens produzidos ou comercializados por órgãos ou entidades da 
Administração Pública, em virtude de suas finalidades; 


f) venda de materiais e equipamentos para outros órgãos ou entidades da 
Administração Pública, sem utilização previsível por quem deles dispõe. 
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8.612. LICITAÇÃO DISPENSÁVEL 


Nestes casos a lei afasta a realização da licitação, embora esta fosse possível. O 


administrador, segundo critérios de conveniência e oportunidade, irá decidir pela 


realização ou não do procedimento licitatório. 


Portanto, tanta a licitação dispensada quanto na dispensável necessária a realização 
do procedimento. O que, em verdade, resta afastada é a promoção da disputa. 


As hipóteses de licitação dispensável estão no rol taxativo do art. 24 da Lei 
nº 8.666/93: 


590 


I — para obras e serviços de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do limite 
previsto na alínea “a”, do inciso I do artigo anterior, desde que não se refiram a parcelas 
de uma mesma obra ou serviço ou ainda para obras e serviços da mesma natureza e 
no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente; 

II — para outros serviços e compras de valor até 10% (dez por cento) do limite previsto 
na alínea “a”, do inciso II do artigo anterior e para alienações, nos casos previstos nesta 
Lei, desde que não se refiram a parcelas de um mesmo serviço, compra ou alienação 
de maior vulto que possa ser realizada de uma só vez; 

III — nos casos de guerra ou grave perturbação da ordem; 

IV — nos casos de emergência ou de calamidade pública, quando caracterizada urgência 
de atendimento de situação que possa ocasionar prejuízo ou comprometer a segurança 
de pessoas, obras, serviços, equipamentos e outros bens, públicos ou particulares, e so- 
mente para os bens necessários ao atendimento da situação emergencial ou calamitosa 
e para as parcelas de obras e serviços que possam ser concluídas no prazo máximo de 
180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorrência da 
emergência ou calamidade, vedada a prorrogação dos respectivos contratos; 

V — quando não acudirem interessados à licitação anterior e esta, justificadamente, 
não puder ser repetida sem prejuízo para a Administração, mantidas, neste caso, todas 
as condições preestabelecidas; 

VI — quando a União tiver que intervir no domínio econômico para regular preços 
ou normalizar o abastecimento; 

VII — quando as propostas apresentadas consignarem preços manifestamente superiores 
aos praticados no mercado nacional, ou forem incompatíveis com os fixados pelos 
órgãos oficiais competentes, casos em que, observado o parágrafo único do art. 48 desta 
Lei e, persistindo a situação, será admitida a adjudicação direta dos bens ou serviços, 
por valor não superior ao constante do registro de preços, ou dos serviços; 

VIII — para a aquisição, por pessoa jurídica de direito público interno, de bens pro- 
duzidos ou serviços prestados por órgão ou entidade que integre a Administração 
Pública e que tenha sido criado para esse fim específico em data anterior à vigência 
desta Lei, desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado; 
IX — quando houver possibilidade de comprometimento da segurança nacional, nos 
casos estabelecidos em decreto do Presidente da República, ouvido o Conselho de 
Defesa Nacional; 

X — para a compra ou locação de imóvel destinado ao atendimento das finalidades 
precípuas da administração, cujas necessidades de instalação e localização condicionem 
a sua escolha, desde que o preço seja compatível com o valor de mercado, segundo 
avaliação prévia; 

XI — na contratação de remanescente de obra, serviço ou fornecimento, em consequ- 
ência de rescisão contratual, desde que atendida a ordem de classificação da licitação 
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anterior e aceitas as mesmas condições oferecidas pelo licitante vencedor, inclusive 
quanto ao preço, devidamente corrigido; 

XII — nas compras de hortifrutigranjeiros, pão e outros gêneros perecíveis, no tempo 
necessário para a realização dos processos licitatórios correspondentes, realizadas di- 
retamente com base no preço do dia; 

XIII — na contratação de instituição brasileira incumbida regimental ou estatutaria- 
mente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou de instituição 
dedicada à recuperação social do preso, desde que a contratada detenha inquestionável 
reputação ético-profissional e não tenha fins lucrativos; 

XIV — para a aquisição de bens ou serviços nos termos de acordo internacional es- 
pecífico aprovado pelo Congresso Nacional, quando as condições ofertadas forem 
manifestamente vantajosas para o Poder Público; 

XV — para a aquisição ou restauração de obras de arte e objetos históricos, de autentici- 
dade certificada, desde que compatíveis ou inerentes às finalidades do órgão ou entidade; 
XVI — para a impressão dos diários oficiais, de formulários padronizados de uso da 
administração, e de edições técnicas oficiais, bem como para prestação de serviços de 
informática a pessoa jurídica de direito público interno, por órgãos ou entidades que 
integrem a Administração Pública, criados para esse fim específico; 

XVII — para a aquisição de componentes ou peças de origem nacional ou estrangeira, 
necessários à manutenção de equipamentos durante o período de garantia técnica, junto 
ao fornecedor original desses equipamentos, quando tal condição de exclusividade for 
indispensável para a vigência da garantia; 

XVIII — nas compras ou contratações de serviços para o abastecimento de navios, 
embarcações, unidades aéreas ou tropas e seus meios de deslocamento quando em 
estada eventual de curta duração em portos, aeroportos ou localidades diferentes de 
suas sedes, por motivo de movimentação operacional ou de adestramento, quando a 
exiguidade dos prazos legais puder comprometer a normalidade e os propósitos das 
operações e desde que seu valor não exceda ao limite previsto na alínea “a” do inciso 
H do art. 23 desta Lei; 

XIX — para as compras de material de uso pelas Forças Armadas, com exceção de 
materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver necessidade de manter a 
padronização requerida pela estrutura de apoio logístico dos meios navais, aéreos e 
terrestres, mediante parecer de comissão instituída por decreto; 

XX — na contratação de associação de portadores de deficiência fisica, sem fins lu- 
crativos e de comprovada idoneidade, por órgãos ou entidades da Admininistração 
Pública, para a prestação de serviços ou fornecimento de mão-de-obra, desde que o 
preço contratado seja compatível com o praticado no mercado; 

XXI — para a aquisição ou contratação de produto para pesquisa e desenvolvimento, 
limitada, no caso de obras e serviços de engenharia, a 20% (vinte por cento) do valor 
de que trata a alínea “b” do inciso I do caput do art. 23; 

XX II — na contratação de fornecimento ou suprimento de energia elétrica e gás 
natural com concessionário, permissionário ou autorizado, segundo as normas da 
legislação específica; 

XXIII — na contratação realizada por empresa pública ou sociedade de economia mista com 
suas subsidiárias e controladas, para a aquisição ou alienação de bens, prestação ou obtenção 
de serviços, desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado; 
XXIV — para a celebração de contratos de prestação de serviços com as organizações 
sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para atividades con- 
templadas no contrato de gestão; 
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XXV — na contratação realizada por Instituição Científica e Tecnológica — ICT ou 
por agência de fomento para a transferência de tecnologia e para o licenciamento de 
direito de uso ou de exploração de criação protegida; 

XXVI — na celebração de contrato de programa com ente da Federação ou com en- 
tidade de sua administração indireta, para a prestação de serviços públicos de forma 
associada nos termos do autorizado em contrato de consórcio público ou em convênio 
de cooperação; 

XXVII — na contratação da coleta, processamento e comercialização de resíduos só- 
lidos urbanos recicláveis ou reutilizáveis, em áreas com sistema de coleta seletiva de 
lixo, efetuados por associações ou cooperativas formadas exclusivamente por pessoas 
físicas de baixa renda reconhecidas pelo poder público como catadores de materiais 
recicláveis, com o uso de equipamentos compatíveis com as normas técnicas, ambientais 
e de saúde pública; 

XXVIII — para o fornecimento de bens e serviços, produzidos ou prestados no País, 
que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnológica e defesa nacional, me- 
diante parecer de comissão especialmente designada pela autoridade máxima do órgão; 
XX IX — na aquisição de bens e contratação de serviços para atender aos contingentes 
militares das Forças Singulares brasileiras empregadas em operações de paz no exterior, 
necessariamente justificadas quanto ao preço e à escolha do fornecedor ou executante 
e ratificadas pelo Comandante da Força; 

XXX — na contratação de instituição ou organização, pública ou privada, com ou sem 
fins lucrativos, para a prestação de serviços de assistência técnica e extensão rural no 
âmbito do Programa Nacional de Assistência Técnica e Extensão Rural na Agricultura 
Familiar e na Reforma Agrária, instituído por lei federal; 

XXXI — nas contratações visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3º, 4º,5º e 
20 da Lei nº 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os princípios gerais de 
contratação dela constantes; 

XXXII — na contratação em que houver transferência de tecnologia de produtos es- 
tratégicos para o Sistema Único de Saúde — SUS, no âmbito da Lei nº 8.080, de 19 de 
setembro de 1990, conforme elencados em ato da direção nacional do SUS, inclusive 
por ocasião da aquisição destes produtos durante as etapas de absorção tecnológica; 
XXXIII — na contratação de entidades privadas sem fins lucrativos, para a implementação 
de cisternas ou outras tecnologias sociais de acesso à água para consumo humano e 
produção de alimentos, para beneficiar as famílias rurais de baixa renda atingidas pela 
seca ou falta regular de água; 

XXXIV — para a aquisição por pessoa jurídica de direito público interno de insumos 
estratégicos para a saúde produzidos ou distribuídos por fundação que, regimental ou 
estatutariamente, tenha por finalidade apoiar órgão da administração pública direta, 
sua autarquia ou fundação em projetos de ensino, pesquisa, extensão, desenvolvimen- 
to institucional, científico e tecnológico e estímulo à inovação, inclusive na gestão 
administrativa e financeira necessária à execução desses projetos, ou em parcerias que 
envolvam transferência de tecnologia de produtos estratégicos para o Sistema Único 
de Saúde — SUS, nos termos do inciso XXXII deste artigo, e que tenha sido criada para 
esse fim específico em data anterior à vigência desta Lei, desde que o preço contratado 
seja compatível com o praticado no mercado; 

XXXV — para a construção, a ampliação, a reforma e o aprimoramento de estabelecimen- 
tos penais, desde que configurada situação de grave e iminente risco à segurança pública. 
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8.6.2. INEXIGIBILIDADE 


De acordo com o art. 25 da lei nº 8.666/93, a inexigibilidade ocorrerá quando 
houver inviabilidade de competição, já que a pluralidade de objetos e de ofertantes 
se constitui em pressuposto lógico da licitação. 


Os casos legais constam, exemplificativamente, no art. 25 da Lei de Licitações. 
Trata-se, como já dito, de rol exemplificativo, pois sempre que houver a impossibi- 
lidade de competição estará presente uma hipótese de inexigibilidade. 


As hipóteses trazidas pelo art. 25 são: 


I— para aquisição de materiais, equipamentos, ou gêneros que só possam ser fornecidos 
por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a preferência de 
marca, devendo a comprovação de exclusividade ser feita através de atestado fornecido 
pelo órgão de registro do comércio do local em que se realizaria a licitação ou a obra 
ou o serviço, pelo Sindicato, Federação ou Confederação Patronal, ou, ainda, pelas 
entidades equivalentes; 

IH — para a contratação de serviços técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de 
natureza singular, com profissionais ou empresas de notória especialização, vedada a 
inexigibilidade para serviços de publicidade e divulgação; 

III — para contratação de profissional de qualquer setor artístico, diretamente ou atra- 
vés de empresário exclusivo, desde que consagrado pela crítica especializada ou pela 
opinião pública. 


8.7. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 


Contrato é um acordo de vontades entres as partes com o fim de adquirir, resguar- 
dar, transferir, modificar, conservar ou extinguir direito. São bilaterais, expressando 
manifestação livre de ambas as partes, e não podem violar disposições legais. Além 
disso, as partes contratantes devem ser capazes e o objeto lícito, moral e possível. 


São contratos da Administração todos aqueles efetivados pela Administração 
Pública, seja qual for o regime jurídico, privado ou público. Dentre os contratos 
da Administração, uma das espécies é o contrato administrativo expressão reservada 
para designar os ajustes que a Administração, nessa qualidade, celebra com pessoas 
fisicas ou jurídicas, públicas ou privadas, para a persecução de fins públicos, segundo 
o regime jurídico público e precedido, em regra, por licitação. 

Ora, o contrato se constitui com um verdadeiro acordo de vontades entre a 
Administração e terceiros no qual, por força de lei, as condições estabelecidas e a 
manutenção do vínculo ficam sujeitas a modificáveis imposições de interesse público, 
ressalvado o equilíbrio econômico previsto originariamente, que deve ser mantido. 


9. AGENTES PÚBLICOS 
9.1. CONCEITO 


Agentes Públicos são todas as pessoas que, de forma definitiva ou transitória, re- 
muneradas ou não, servem ao Poder Público como instrumento de sua vontade. É 
por meio do agente público que o Estado se faz presente, seja este agente uma alta 
autoridade ou alguém que exerce uma função subalterna. 
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9.2. CLASSIFICAÇÃO 


9.2.1. AGENTES POLÍTICOS 


São titulares de cargo localizados na cúpula governamental, investidos por eleição, 
nomeação ou designação, para o exercício de funções descritas na CF; são políticos 
eleitos pelo voto popular, ministros de Estado, juízes e promotores de justiça, mem- 
bros dos Tribunais de Contas e representantes diplomáticos. 


9.2.2. AGENTES ADMINISTRATIVOS 


São os vinculados à Administração por relações de emprego, profissionais, nor- 
malmente nomeados ou contratados, não exercendo atividades políticas ou gover- 
namentais; têm como espécies os servidores públicos (antigos funcionários públi- 
cos) concursados; os exercentes de cargo ou emprego em comissão e os servidores 
temporários. 


9.2.3. PARTICULARES EM COLABORAÇÃO 


* Convocados: são os exercentes de função pública de forma transitória, convocados, 
designados ou nomeados para cumprir objetivos cívicos, culturais, educacionais, 
recreativos ou de assistência social, como o mesário eleitoral ou membro do 
Conselho de Sentença do Tribunal do Júri — jurado; 


* Delegados: são os destinatários de função específica, realizando-a em nome pró- 
prio, tal como ocorre com os serventuários da Justiça em serventias (cartórios) 
extrajudiciais (registro civil das pessoas naturais, por exemplo); 


* Credenciados: são os que recebem poderes de representação do ente estatal para 
atos determinados, como ocorre nas transações internacionais e médicos que 
atuam para o SUS. 


* Voluntários: são aqueles que, sem ônus ou vinculação com o Estado, se disponibi- 
lizam para exercer alguma função pública. Geralmente, atuam na saúde e educação. 
Ex. Amigos a Escola. 


9.2.4. MILITARES 


Membros das Forças Armadas, Policiais Militares e Corpo de Bombeiros Militar. 


9.3. CARGO PÚBLICO, EMPREGO PÚBLICO E FUNÇÃO PÚBLICA 


Órgão corresponde a centro de competência despersonalizado e integrante da 
estrutura administrativa. Cargo é um espaço na administração, com denominação 
própria e remuneração própria, criado por lei, sob o regime jurídico de direito público. 

Já o emprego é uma forma de vinculação contratual, mediante regime jurídico 
privado (CLT). Por fim, a função é tudo aquilo que é prestado por uma pessoa física 
em nome do Estado, ou seja, são os encargos ou atribuições; não há cargo sem 
função; há função sem cargo. 
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9.4. INVESTIDURA OU PROVIMENTO 


E a forma de vinculação do agente ao cargo ou à função dá-se o nome de inves- 
tidura ou provimento. Ora, a investidura pode ser: 


a) Política: é decorrente de eleição para mandatos (Presidente da República, senado- 
res, deputados, governadores, prefeitos e vereadores), assim como para altos cargos 
da Administração e para os em comissão nas mesmas circunstâncias (ministros, 
secretários, procurador-geral da República e procurador-geral da justiça); 


b) Originária ou derivada: a originária corresponde à primeira forma de vinculação 
do agente e a derivada pressupõe vinculação anterior (promoção, remoção, permuta); 
ambas pressupõem, via de regra, concurso: externo (originária) ou interno (deri- 
vada); o provimento derivado está presente também na reintegração (corresponde 
ao retorno ao cargo anterior por anulação do desligamento, podendo ser judicial 
ou administrativa, conforme decorra ou não de decisão judicial; o agente retorna 
com os mesmos direitos; se o cargo já tiver sido ocupado por outro, este será 
removido para cargo desimpedido ou permanecerá em disponibilidade), readmissão 
(correspondia à forma de retorno do servidor legal e corretamente desligado; 
era discricionária e não podia ser imposta pelo Judiciário; não é mais admitida, 
pois os estatutos não mais a contemplam), aproveitamento (o término do período 
de disponibilidade corresponde ao aproveitamento, pelo qual o servidor retoma 
o exercício de suas funções no cargo de que é titular) e reversão (corresponde 
ao retorno do agente público aposentado ao cargo que ocupava ou a outro 
compatível, normalmente condicionada a certo trato temporal ou à superação 
da limitação física ou mental que impôs a aposentadoria por invalidez — art. 36 
da Lei 8112/90. 


c) Vitalícia: é a que confere caráter de perpetuidade ao seu titular (juízes, promotores 
de justiça, membros do Tribunal de Contas), exigindo processo judicial para o 
desligamento. 


d) Efetiva: é adequada para os servidores públicos, conferindo grau de estabilidade 
depois de vencido o estágio probatório de três anos. 


e) Em comissão: não confere vitaliciedade ou efetividade ao titular, sendo possível 
nas nomeações para cargos ou funções de confiança. 


9.5. ESTABILIDADE E VITALICIEDADE: 


Enquanto a estabilidade assegura efetivamente a permanência do servidor no serviço, 
a vitaliciedade assegura a sua permanência no cargo, incidindo não sobre todas as 
carreiras, mas, tão-somente, em relação àquelas relacionadas pela própria Constituição. 


Embora ambas demandem nomeação em caráter efetivo, ou seja, precedida de 
concurso público, o estágio probatório para a estabilidade é de três anos, enquanto 
o da vitaliciedade é de apenas dois. 


Ademais, a perda do cargo pelo servidor vitalício só poderá ocorrer mediante 
sentença judicial com trânsito em julgado ou de deliberação do tribunal ao qual 
esteja o Juiz vinculado (antes do seu vitaliciamento). 


ANDRÉ ALBUQUERQUE 595 


Já o servidor estável perderá o cargo em virtude de: sentença judicial transitada 
em julgada, mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla de- 
fesa e mediante procedimento de avaliação periódica de desempenho, assegurando 
ampla defesa. 


9.6. VACÂNCIA 


E o desligamento do agente público corresponde à sua destituição do cargo, em- 
prego ou função. Há vacância nas seguintes hipóteses: 


a) Exoneração: que pode ser a pedido ou não; a exoneração “ex officio” pode ocorrer 
para os cargos vitalícios (sempre que não for satisfeito o estágio probatório, ou 
quando o agente, a despeito de ter tomado posse, não entra em exercício), efetivos 
ou em comissão; 


b) demissão: é imposta pelo cometimento de falta disciplinar e tem natureza de 
penalidade. 


c) falecimento 


d) aposentadoria: é a transferência para a inatividade remunerada, podendo ser volun- 
tária (a pedido e desde que satisfeitos certos requisitos), compulsória (obrigatória) 
e por invalidez. 


e) readaptação: corresponde à investidura do agente em cargo compatível com a 
limitação que tenha sofrido em sua capacidade física ou mental, fixada tal limi- 
tação em inspeção médica. 

Ademais, a CF, por força da EC nº 19/98, prevê outras duas hipóteses de 
desligamento: 


a) avaliação insatisfatória de desempenho; 


b) para atender ao limite de despesas com pessoal ativo e inativo (a Lei de Responsabilidade 
Fiscal estabelece para a União o limite máximo de 50% do gasto com folha 
de pessoal em relação à arrecadação e de 60% para os Estados, Municípios e 
Distrito Federal). 


9.7. ACESSIBILIDADE 


Os cargos, empregos e funções públicas são acessíveis aos brasileiros e estrangeiros 
(incluídos pela EC nº 19/98), na forma da lei. No tocante aos estrangeiros ocuparem, 
tal lei ainda não foi editada. 


Existem cargos que a CF houve por bem restringir tão somente para os brasileiros 
natos, excluindo assim os brasileiros naturalizados, bem como os estrangeiros, por 
razões óbvias (exemplo: cargos que materializam a linha sucessória do Presidente 
da República). 

Há exigência de aprovação em concurso público de provas ou de provas e títulos, 
salvo exceções constitucionais estabelecidas (exemplo: cargos em comissão). 


Não exigem concurso, já que acessíveis apenas aos servidores de carreira, as contra- 
tações por tempo determinado somente são admitidas para atender a necessidade tem- 
porária de excepcional interesse público e, quando possível, deve exigir seleção pública. 
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O prazo de validade do concurso público é de até dois anos, prorrogável uma 
vez, por igual período, passando os aprovados a deter direito subjetivo no caso de 
nomeação, podendo, no concurso, a Administração estabelecer requisitos específicos 
(sexo, idade, estatura física), desde que compatíveis com a função a ser exercida, assim 
como alterá-los se o interesse público assim o reclamar. A possibilidade de alteração 
não fere o princípio da igualdade e atende ao princípio da razoabilidade, visto que 
impossível a todos o exercício de toda e qualquer atividade. 


A possibilidade de o ingresso no serviço público fazer-se diretamente, sem concurso, 
é absolutamente excepcional. É que a CF/88 prevê hipóteses excepcionais de con- 
tratação por tempo determinado, ou serviços de caráter temporário. Nessas hipóteses, 
porém, o agente não ocupará cargo ou emprego público, exercerá tão-somente a 
função pública. 

Por isso não se exige concurso público para o exercício de função pública, ditando 
a CF a obrigação apenas para cargo ou emprego. 


A Administração, antes da posse, pode revogar ou anular o concurso, desde que 
concorra ou o interesse público ou qualquer ilegalidade na sua realização. Depois 
da posse, somente se admitirá a invalidação do concurso mediante regular processo 
administrativo, assegurando o contraditório e a ampla defesa. 


Vencido o concurso público, passa o aprovado a deter direito subjetivo à nomeação 
se esta vier a ocorrer. O provimento do cargo dá-se pela nomeação (por decreto, por 
portaria; pode ser concretizada em caráter efetivo, quando se trata de cargo isolado 
ou de carreira, e em comissão para cargos de confiança livre de exoneração). 


A investidura decorre da posse, que é a condição para o exercício da função pública 
(deverá ocorrer no prazo de 30 dias, contados da publicação do ato de provimento, 
quando então o servidor deverá apresentar sua declaração de bens e valores, bem 
como a declaração quanto ao exercício ou não de outro cargo, emprego ou função 
pública; o ato de posse também dependerá de prévia inspeção médica oficial). 


E a partir desta passa o servidor a deter direitos inerentes ao seu cargo; o início 
efetivo das suas atribuições deverá ocorrer no prazo de 15 dias, contados a partir da 
posse, sob pena de exoneração. 


Ao entrar em exercício, o servidor nomeado para cargo de provimento efetivo 
ficará sujeito a estágio probatório por período de 36 meses, durante o qual a sua aptidão 
e capacidade serão objeto de avaliação para o desempenho do cargo, observados 
os seguintes fatores: assiduidade, disciplina, capacidade de iniciativa, produtividade 
e responsabilidade. 


À passagem para a estabilidade não se faz mais de forma automática, demandando 
a realização de uma avaliação especial de desempenho por comissão instituída para essa 
finalidade; embora expressamente prevista, a realização da avaliação de desempenho 
até o presente momento não foi concretizada, na medida em que depende da edição 
de regulamentação posterior que ainda não foi levada a efeito. 


Preenchidos todos os requisitos, ou seja, nomeação em caráter efetivo, estágio 
probatório de três anos e aprovação em avaliação de desempenho, o servidor adquire 
a estabilidade, que lhe garante a permanência no serviço público e não no cargo. 
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Extinto o cargo ou declarada sua desnecessidade, o servidor estável ficará em 
disponibilidade, com remuneração proporcional ao tempo de serviço, até seu ade- 
quado aproveitamento em outro cargo. Não é possível a demissão ou exoneração 
do funcionário sem oferecer a ele contraditório e ampla defesa. Nada impede que a 
exoneração recaia sobre o funcionário em estágio probatório, desde que decorrente 
da extinção do cargo. 


9.8. REMUNERAÇÃO DO SERVIDOR 


9.8.1. REMUNERAÇÃO 


É devida à grande massa de servidores públicos (ou agentes administrativos), 
correspondendo ao valor fixado em lei (vencimento — no singular) e às vantagens 
pessoais (vencimentos — no plural). Corresponde ao valor a que faz jus o servidor 
pelo período trabalhado. 


9.8.2. SUBSÍDIOS 


É a modalidade de remuneração, fixada em parcela única e devido aos chamados 
agentes políticos (detentores de mandato eletivo, membros da Magistratura e MP, 
conselheiros dos Tribunais de Contas) e outros de determinadas categorias pro- 
fissionais (procuradores dos Estados, integrantes da Advocacia-Geral da União e 
defensores públicos, servidores da Polícia Federal, Civil e Militar, inclusive Corpos 
de Bombeiros Militares). 

Por ser devido e fixado em parcela única, o subsídio não pode incluir qualquer 
vantagem pessoal (anuênios, quinquênios etc.), mas não impedem o recebimento de 
13º salário, adicional noturno, adicional de férias, salário-família etc. 


9.8.3. ADICIONAIS 


São vantagens devidas pelo tempo de serviço ou pelo exercício de funções especiais; 
gratificações são devidas em razão de condições anormais do serviço ou em razão de 
condições do servidor; a totalização da parcela fixa (vencimento) e as gratificações 
e adicionais compõem a remuneração do servidor público. 


9.8.4. PECULIARIDADES RELACIONADAS A REMUNERAÇÃO DOS AGENTES PÚBLICOS 


Vige a proibição da irredutibilidade de vencimentos. Independentemente do regi- 
me a que estiver submetido o servidor, a CF/88 estabelece qual o limite máximo de 
remuneração dentro da Administração Pública, isto é, o que percebem os Ministros 
do STF a título de subsídio. 

E vedada a acumulação remunerada de cargos públicos, exceto quando houver 
compatibilidade de horários e não ultrapasse o valor do subsídio percebido pelos 
Ministros do STF: 

a) a de dois cargos de professor; 

b) de um cargo de professor com outro técnico ou científico; 

c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde com profissões 
regulamentadas. 
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d) a um cargo técnico e um de vereador, desde exista compatibilidade de horário. 


A possibilidade de acumulação remunerada de cargos também se estende, desde 
que comprovada a compatibilidade de horários, e que o resultado da acumulação 
não exceda o valor do subsídio dos Ministros do STF, para os integrantes do Poder 
Judiciário e do MP, conforme previsão constitucional, podendo exercer a de um 
cargo de magistério. 


A CF estabeleceu regras específicas acerca dessa proibição para os detentores de 
mandato eletivo: tratando-se de mandato federal, estadual ou distrital, ficará afastado 
de seu cargo, emprego ou função; investido no mandato de prefeito, será afastado 
do cargo, emprego ou função, sendo-lhe facultado optar pela sua remuneração; in- 
vestido no mandato de vereador, havendo compatibilidade de horários, perceberá as 
vantagens de seu cargo, emprego ou função, sem prejuízo da remuneração do cargo 
eletivo, e, não havendo compatibilidade, será afastado do cargo, emprego ou função, 
sendo-lhe facultado optar pela sua remuneração. 


9.9. REGIMES DISCIPLINARES 


9.9.1. DEVERES DOS AGENTES PÚBLICOS: 


Estão expressos no texto constitucional e nos diversos Estatutos dos Servidores 
Públicos. A Lei nº 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) também expressa a 
possibilidade de sancionamento da conduta do agente ímprobo, ou seja, autor de ato 
de improbidade administrativa (atos de improbidade que importam enriquecimento 
ilícito do agente ou do particular beneficiado; atos que importam dano ao Erário 
e atos que importam violação aos princípios da Administração).Vale destacar que a 
improbidade tem natureza cível e a infração disciplinar tem natureza administrativa. 


Pela doutrina são anotados os seguintes deveres: 
a) dever de lealdade (para com a entidade estatal a que está vinculado); 
b) dever de obediência (acatamento à lei e às ordens de superiores); 
c) dever de conduta ética (de honestidade, moralidade, decoro, zelo, eficiência e 


eficácia). 


9.9.2. DIREITOS E DEVERES INFRACONSTITUCIONAIS 


A fixação pelo texto constitucional das regras básicas relativas ao regime dos servi- 
dores públicos não esgota o tema, não impedindo o legislador infraconstitucional de 
discipliná-lo, inclusive, como já se disse no início, inovando sobre ele, estabelecendo 
obrigações e direitos. 


A matéria relativa aos servidores públicos é daquelas que comportam leis federais, 
estaduais, municipais e distritais, cada qual, por óbvio, dentro do seu campo de atu- 
ação. Dessa forma, perfeitamente possível que a matéria seja disciplinada de forma 
diferenciada nas diversas esferas do governo, desde que respeitados os princípios 
estabelecidos pela CF. 
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9.9.3. RESPONSABILIDADE DO AGENTE: 


A prática de ato ilícito pelo agente público no exercício de suas funções pode 
ensejar a responsabilização civil, criminal e administrativa. 


A responsabilidade civil e a responsabilidade criminal são fixadas pelo Judiciário, segundo 
as normas do direito civil e do direito penal. 


A responsabilidade administrativa é apurada e fixada pela própria Administração 
Pública, em sede de procedimento próprio (processo administrativo disciplinar ou 
sindicância). Em qualquer caso, porém, há necessidade de observância do contraditório 
e da ampla defesa. A sanção em razão do cometimento de ilícito administrativo deve 
estar prevista em lei, e será fixada em conformidade com a gravidade da infração. 


A extinção da pena disciplinar pode decorrer do seu cumprimento, da prescrição (opera 
a extinção da punibilidade pelo decurso do tempo) ou do perdão (depende de lei ou 
ato normativo geral editado pelo próprio Poder que aplicou a sanção. 


A pena de demissão não é suscetível de perdão. Ademais, a pena de demissão não 
é aplicável aos vitalícios, porquanto depende de processo judicial. A apuração da 
responsabilidade administrativa independe, pois, do Judiciário. 


A responsabilidade civil pode ser apurada internamente e resultar em acordo com 
o servidor sempre que se cuidar de dano causado ao Estado. Em se tratando de ser- 
vidor celetista, é indispensável a sua concordância para os descontos mensais. Para os 
demais agentes, se a lei prever o desconto, este poderá ocorrer independentemente 
de eventual discordância (a decisão é autoexecutável). 


Se o dano tiver sido praticado contra terceiro, porém, responderá o Estado, restan- 
do-lhe a ação regressiva. Em qualquer caso, para que o agente seja responsabilizado 
é indispensável a configuração do ilícito civil (ação, culpa ou dolo, relação de cau- 
salidade e verificação do dano). 

A responsabilidade criminal decorre da prática de infração penal é apurada e 
fixada pelo juízo criminal, segundo as normas próprias (CP, CPP e legislação es- 
pecial). A decisão proferida no juízo criminal (na ação penal) somente repercute 
na Administração (comunicabilidade das instâncias), inibindo o processamento do 
processo administrativo se: 


a) negar a existência do fato; 


b) negar a autoria; assim, se determinado agente é denunciado pela prática do crime 
de “concussão” e no juízo criminal é absolvido porque o fato não ocorreu, ou 
tendo ocorrido, não é o seu autor, deverá ser absolvido na esfera administrativa 
também; o mesmo se aplica à responsabilidade civil. 


10. INTERVENÇÃO DO ESTADO NA PROPRIEDADE PRIVADA 


10.1. CONCEITO DE PROPRIEDADE PRIVADA 


Inicialmente, importante esclarecer que o ente público, no exercício da função 
administrativa, pode exercer o denominado Poder de Polícia, limitando o exercício 
de direito individuais, bem como o uso, gozo e disposição das propriedades, na busca 
do interesse da coletividade. 
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Ora, o referido regramento fora estabelecido no Art. 78 do Código Tributário 
Nacional, que diz, textualmente, o seguinte: 


Art. 78. Considera-se poder de polícia atividade da administração pública que, limitando 
ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prática de ato ou abstenção de 
fato, em razão de interesse público concernente à segurança, à higiene, à ordem, aos 
costumes, à disciplina da produção e do mercado, ao exercício de atividades econômicas 
dependentes de concessão ou autorização do Poder Público, à tranquilidade pública 
ou ao respeito à propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. 


Outrossim, importante esclarecer que o Supremo Tribunal Federal assentou en- 
tendimento no sentido de que o exercício do Poder de Polícia é de titularidade de 
pessoas jurídicas de direito público. Ora, vislumbrando o poder de polícia como 
prerrogativa estatal de condicionar o uso da propriedade privada, é possível entender 
que as intervenções a serem analisadas decorrem deste poder estatal, desde que sejam 
somente restritivas do direito de propriedade privada. Assim, só a desapropriação 
não tem como fundamento o exercício do poder de polícia. 


Em qualquer hipótese, é indiscutível que a intervenção do Estado no direito de 
propriedade decorre do princípio fundante da supremacia do interesse público 
sobre o interesse privado. Porém, em algumas situações, a intervenção ocorrerá 
pelo mau uso da propriedade privada, em inobservância a função social ou utiliza 
o a propriedade para cultivo ilícito de plantas psicotrópicas e, nestes casos, poderá o 
poder público promover intervenções para adequar o uso da propriedade ao bem 
do interesse público. 


10.2. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA INTERVENÇÃO NA PROPRIEDADE PRIVADA 


Podemos fundamentar a intervenção do Estado na propriedade de duas formas: 


a) Supremacia do interesse público sobre o particular (art. 5º, XXII e XXIII, 
da CF/88); 


b) no caso das intervenções com o objetivo de punição face aqueles que não respei- 
tarem a função social da propriedade (Exemplo: desapropriação urbana e rural). 


Ademais, de acordo com o art., 1, II e III, da CF/88, a competência para legislar 
sobre direito de propriedade, desapropriação e requisição é privativa da União. 


10.3. MODALIDADES DE INTERVENÇÃO: SUPRESSIVA E RESTRITIVA 


No ordenamento jurídico brasileiro, a intervenção do estado na propriedade privada 
poderá ser classificada de suas formas: a supressiva e as restritivas. 


a) A intervenção restritiva: o Estado impõe limitações ao uso da propriedade por 
terceiro, mas sem lhe retirar o direito de propriedade. Nestes casos, não obstante 
o particular conservar o direito de propriedade, não poderá mais exercê-lo em 
sua plenitude, ficando a utilização do bem sujeita às limitações impostas pelo 
Estado, de forma a garantir a satisfação das necessidades coletivas. Ex.: requisição 
administrativa, ocupação temporária, etc.; 


b) a intervenção supressiva: neste caso o Estado transfere a propriedade de terceiro 
para si. E o caso da desapropriação. 
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10.3.1. | INTERVENÇÃO SUPRESSIVA: DESAPROPRIAÇÃO 


A desapropriação é procedimento por meio do qual o ente público determina a 
retirada do bem privado do seu proprietário, para que esse faça parte do patrimô- 
nio público, sempre embasado nas necessidades coletivas, mediantes pagamento de 
indenização, previamente definida, de forma justa ao proprietário. Ora, importante 
dizer que a desapropriação é forma originária de aquisição de propriedade. Assim o 
bem passar a ser um bem público, livre de qualquer ônus anterior. Portanto, qualquer 
direito real que recaia sobre o bem será transformado em indenização, convertidas 
aos credores do ex proprietário. 


A desapropriação poderá recair sobre todos os bens de valor econômico, sejam 
eles móveis ou imóveis, corpóreos ou incorpóreos, públicos ou privados. No que 
tange aos bens públicos, o Decreto-Lei 23365/41 admite a desapropriação desde 
que respeitada a chamada “hierarquia federativa”, ou seja, desde que a tomada do 
bem seja feita do ente mais abrangente para o menos abrangente. Neste sentido, A 
união poderá desapropriar bens pertencentes aos Estados membros e Municípios 
e os estados poderão desapropriar bens municipais, não se admitindo o contrário. 


A desapropriação comum tem regramento estabelecido no Art. 5º, XXIX, da 
CF/88, que prevê que “[...] a lei estabelecerá o procedimento para desapropriação 
por necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, mediante justa e prévia 
indenização em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituição.” 


Ora, importante esclarecer que se considera utilidade pública a situação em que o ente 
público terá necessidade de utilizar o bem diretamente, seja para uma obra pública 
ou para a prestação de um serviço, sendo a situação regulamentada no Decreto-Lei 
nº 3365/41, e as hipóteses previstas, especificamente, no seu artigo 5º. 


Já a necessidade pública, por sua vez, se verifica nas mesmas hipóteses em se poderia 
imaginar uma situação de utilidade, acrescida da urgência na solução do problema. 
Sendo assim, em casos de necessidade pública, a ausência de atuação imediata estatal 
poderá ensejar prejuízos ao interesse público. 


As hipóteses de interesse social são justificadas pela necessidade de se garantir a fun- 
ção social da propriedade. Nestes casos, a desapropriação tem a intenção de reduzir 
desigualdades sociais e conferir uma destinação social ao bem expropriado, mesmo 
que ele não seja utilizado diretamente pelo ente estatal. As hipóteses foram previstas 
no artigo 2º, da Lei 4132/62. 


Ocorre que, o art. 5º, XXV, da carta Magna, estabelece que, não obstante a regra 
da desapropriação comum (que não tem natureza sancionatória), o próprio texto 
constitucional tratou de criar exceções (com natureza de punir aqueles que não 
atribuam função social à propriedade, seja urbana ou rural). São elas: 


I.| Desapropriação urbana (art. 182, CF); 
IH. Desapropriação rural (art. 184, CF); 
HI. Desapropriação confisco (art. 243, CF). 


A análise da competência divide-se em três diversas situações: competência legis- 
lativa, declaratória e executória. Compete, exclusivamente, a união legislar acerca da 
desapropriação, nos moldes do art. 22, inciso II, da CF/88. 
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A competência declaratória, ou seja, para declarar a utilidade ou necessidade pública 
e o interesse social dos bens privados para fins de desapropriação será, concorrente, 
de todos os entes federativos. Excepcionalmente, o DNIT e a ANEEL poderão pro- 
mover tal declaração. 


A competência para executar a desapropriação é atribuída, inicialmente, ao ente 
federativo que declarou de utilidade pública ou interesse social. Porém, se admite a 
delegação da competência executória para entes da Administração pública Indireta, 
concessionárias de serviços públicos, para consórcios públicos e até mesmo aos par- 
ticulares que forem contratados pelo Poder Público para fins de execução de obras 
e serviços de engenharia. 


Para melhor entendimento do conteúdo, analisaremos cada uma das espécies a seguir. 


10.3.1.1. DESAPROPRIAÇÃO COMUM 


É modalidade regulada pelo art. 5º, XXIV, da CF/88, dependendo seu emprego 
da existência de uma situação de utilidade e necessidade pública, ou, ainda, da de- 
monstração de uma hipótese social. 


Ademais, esta modalidade deverá ser precedida de pagamento de indenização em 
dinheiro, previa (valor de mercado) e justa. Nesta hipótese, importante esclarecer que 
a indenização terá caráter de contraprestação pela perda da propriedade em prol da 
coletividade. Ora, neste sentido, tal modalidade não tem por fim punir o particular. 


Importante destacar que o pagamento da indenização será previamente à imis- 
são do poder público no bem expropriado e, repita-se, deve ser feita em dinheiro. 
Destaque-se que caso proprietário do bem possua débitos fiscais ou multas em virtude 
de inadimplemento de obrigações fiscais acessórias, desde que estes valores já estejam 
inscritos e ajuizados, se admite a dedução do valor a ser pago a título de indenização. 


10.3.1.2. DESAPROPRIAÇÕES ESPECIAIS OU EXCEPCIONAIS 
Previstas nos art. 182, 184 e 243 da CF/88. 


10.3.1.2.1. DESAPROPRIAÇÃO ESPECIAL URBANA 


Importante pontuar que a propriedade urbana atenderá as exigências contidas no 
Plano Diretor da cidade, de forma a atender à sua função social. Nesse sentido, o 
atendimento da função social deve-se dar, assegurando o atendimento das necessi- 
dades dos cidadãos quanto à qualidade de vida, à justiça social e ao desenvolvimento 
das atividades econômicas. 


O art. 182, da CF/88, dispõe o seguinte: 


Art. 182. A política de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Público mu- 
nicipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno 
desenvolvimento das funções sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. 


Ora, diz o plano diretor que os proprietários de imóveis urbanos devem seguir as 
disposições ali impostas, sob pena de descumprimento da função social da proprie- 
dade. Nestes casos, se a propriedade não estiver cumprindo a função social prevista 
no plano diretor da cidade, algumas restrições serão instituídas pelo poder público 
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municipal. As medidas estabelecidas em lei são sucessivas e gradativas, ou seja, na 
ordem posta na lei deverá ser obedecida. 


É facultado ao Poder público municipal, mediante lei especifica para a área incluída 
no plano diretor, exigir, nos termos de lei federal, do proprietário do solo urbano não 
edificado, subutilizado ou não utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, 
sob pena, sucessivamente, de: 


a) Parcelamento ou edificação compulsória, sendo que a notificação deverá ser 
averbada no Cartório de Registro de Imóveis e realizada por funcionário do 
órgão competente do Poder Público Municipal, ao proprietário do imóvel ou, 
no caso de este ser pessoa jurídica, a quem tenha poderes de gerencia geral ou 
administração, ou por edital, somente quando for frustrada, por três vezes, a 
tentativa de notificação pessoal. Após recebida a notificação, o proprietário terá 
1 ano para protocolar no órgão municipal competente o projeto de edificação 
da propriedade, após, mais 2 anos para começar as obras do empreendimento 
com vistas a conferir função social a propriedade, nos moldes do $ 4º do art. 5º 
da Lei 10.527/01; 


b) não sendo satisfatória a medida acima delineada para garantir a função social da 
propriedade, o poder público municipal poderá determinar a cobrança de IPTU 
(imposto sobre a propriedade predial urbana) progressiva no tempo, mediante a 
majoração da alíquota, pelo prazo de cinco anos consecutivos. Trata-se de coação 
e sanção imposta pelo poder público em razão da inércia em decorrência da 
notificação. Nesta situação o IPTU terá o caráter extrafiscal, ou seja, sem interesse 
eminentemente arrecadatório. Ademais, a alíquota progressiva no tempo estará 
limitada a 15%, não podendo, em nenhuma hipótese, ultrapassar esse percentual. 
Outrossim, a majoração da alíquota, de um ano para o outro, não poderá ser 
superior do que a dobra, ou seja, o máximo que se pode majorar é 100% da 
alíquota anterior; 


c) encerrando o prazo de cinco anos sem que o particular tenha tomado qualquer 
providência no sentido de conferir função social a propriedade, o ente muni- 
cipal poderá decretar a desapropriação especial urbana, mediante pagamento 
de indenização por títulos da dívida pública, de emissão previamente aprovadas 
pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até 10 (dez) anos, em parcelas 
anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenização e os juros 
legais. Trata-se de desapropriação com função sancionatória. 


10.3.1.2.2. DESAPROPRIAÇÃO ESPECIAL RURAL 


A propriedade rural tem seus critérios de utilização definidos no Estatuto da terra 
(lei 4.504/64), o qual regula os direitos e obrigações concernentes aos bens imóveis 
rurais, para os fins de execução da Reforma Agrária e promoção da Política Agrícola. 


Ademais, a propriedade rural desempenha integralmente a função social quando 
simultaneamente, favorece o bem-estar dos proprietários e dos trabalhadores que 
nela labutam, assim como de suas famílias, mantém níveis satisfatórios de produtivi- 
dade, assegura a conservação dos recursos naturais e observa as disposições legais que 
regulam as justas relações de trabalho entre os que a possuam e a cultivem. 
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Portanto, a produtividade do terreno não é o único requisito a ser observado 
para análise da função social da propriedade rural. Vejamos o disposto no art. 186, 
da CF/88, verbis: 


Art. 186.A função social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamen- 
te, segundo critérios e graus de exigência estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: 
I — aproveitamento racional e adequado; 

II — utilização adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação do meio ambiente; 
II — observância das disposições que regulam as relações de trabalho; 

Iv — exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos trabalhadores. 


Então, caso o proprietário não cumpra a função social do imóvel rural, compete 
à União desapropriar por interesse social, para fins de reforma agrária, o referido 
imóvel, mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária, com cláu- 
sula de preservação do valor real, resgatáveis no prazo de até vinte anos, a partir do 
segundo ano de sua emissão, e cuja a utilização será definida em lei. 


Apesar da indenização seja paga em emissão de títulos da divida agrária, a 
Constituição Federal dispõe que as benfeitorias úteis e necessárias, presentes no 
bem quando da declaração de expropriação, serão indenizadas em dinheiro. 


Por fim, importante destacar que o art. 185, da CF/88, tratou de estabelecer 
imóveis rurais que não poderão sofrer desapropriação especial rural para fins de 
reforma agrária. São eles: 


* Os terrenos produtivos; 


* a média e pequena propriedade rural, desde que proprietário não possua outra. 


10.3.1.2.3. DESAPROPRIAÇÃO ESPECIAL CONFISCO 


Também denominada por expropriação. Não há previsão legal de indenização. A 
norma constitucional estabelece duas situações diversas, tratando a expropriação de 
bens moveis e imóveis. Assim, serão expropriados os bens moveis utilizados para o 
tráfico de drogas e os imóveis utilizados para o cultivo de psicotrópicos ilícitos e para 
a exploração de trabalho escravo. Vejamos o que diz o art. 243, da CF/88: 


Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer região do País onde forem 
localizadas culturas ilegais de plantas psicotrópicas ou a exploração de trabalho escravo 
na forma da lei serão expropriadas e destinadas à reforma agrária e a programas de 
habitação popular, sem qualquer indenização ao proprietário e sem prejuízo de outras 
sanções previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5º. 


Por se tratar de expropriação diferenciada, na qual não se prevê o pagamento de 
indenização, seu procedimento segue um rito especial, regulamentado pela Lei nº 
8.257/91. Desse modo, a ação deverá ser proposta pela União Federal, única entidade 
competente para determinar esta espécie de desapropriação. 


10.3.1.2.4. DESAPROPRIAÇÃO INDIRETA 


A desapropriação indireta ocorre nas situações em que o Estado invade o bem 
privado sem respeitar os procedimentos administrativos e judiciais inerentes à de- 
sapropriação. Se constitui como verdadeiro esbulho ao direito de propriedade do 
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particular perpetrado pelo ente público, de forma irregular e ilícita. Também é co- 
nhecida pela doutrina como a designação de apossamento administrativo. 


Nesses casos, dada a destinação pública ao bem, o proprietário não pode mais 
reverter a situação, buscando o bem para si, restando pleitear o pagamento de justa 
indenização através da Ação de Indenização por Desapropriação indireta. 


10.4. PROCEDIMENTO: FASES DECLARATÓRIA E EXECUTÓRIA 


Ademais, o procedimento expropriatório se desenvolve em duas fases distintas: 
fase declaratória e fase executória. À primeira é a manifestação do Poder Público do 
seu interesse na futura desapropriação, informando que o bem apontado atende às 
necessidades públicas, definindo qual a finalidade que será dada à propriedade, após sua 
aquisição pelo ente estatal. A declaração é feita por meio de Decreto (Expropriatório). 


Declarado o interesse na desapropriação, o Estado deverá adorar as providencias 
necessárias à sua efetivação, com a transferência do bem após o pagamento do valor 
justo. Resumidamente, executar ou promover a desapropriação é pagar o valor da in- 
denização, previamente fixado, efetivando a imissão do poder público na posse do bem. 


10.5. INTERVENÇÕES RESTRITIVAS 


10.51. LIMITAÇÃO ADMINISTRATIVA 


A limitação administrativa traz restrições quanto ao uso, sem perda da posse, por 
meio de uma imposição geral, gratuita e unilateral. Exemplo: as posturas municipais 
que obrigam o proprietário que pretende construir a obedecer a um certo recuo da 
calçada, a respeitar as restrições quanto à altura das construções, e a impossibilidade 
de se construírem imóveis comerciais em áreas residenciais e vice-versa, bem como 
a proibição de construção em áreas de proteção de mananciais. 


10.5.2.  SERVIDÃO ADMINISTRATIVA 


Traz restrições quanto ao uso, sem perda da posse, traduzidas pela imposição de 
um ônus real para assegurar a realização e a conservação de obras e serviços; repre- 
sentam restrições de caráter específico na medida em que não incidem sobre todos 
os bens, mas apenas sobre alguns, o que confere a elas um caráter oneroso, ou seja, 
autorizando o pagamento de indenização proporcional ao prejuízo causado. Exemplo: 
a imposição compulsória do Poder Público da passagem de rede elétrica por uma 
ou por algumas propriedades determinadas, a passagem de uma rede de tubulação 
de água, gás ou petróleo. 


10.5.3. TOMBAMENTO 


São restrições impostas à propriedade quanto ao seu uso, tendo por objetivo a 
proteção do patrimônio histórico e artístico nacional. Não importa em transferência 
da propriedade, mas tão-somente em restrições quanto ao seu uso, de forma a pre- 
servar o valor histórico ou artístico do bem. Traz como primeiro efeito a obrigação 
do proprietário de preservar o bem, não podendo destruí-lo, demoli-lo ou mesmo 
alterar sua estrutura. 
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Fica o proprietário obrigado a aceitar a fiscalização permanente por parte do 
Poder Público, nos termos previamente ajustados, de forma a acompanhar o estado 
de conservação do bem. 


Também traz restrições quanto ao uso da propriedade dos imóveis vizinhos ao 
bem tombado, na medida em que não poderão eles fazer qualquer tipo de constru- 
ção que impeça ou reduza a sua visibilidade, nem colocar anúncios ou cartazes que 
possam conduzir à mesma situação. 


10.5.4. REQUISIÇÃO ADMINISTRATIVA 


São restrições quanto ao uso, implicando, como regra, perda da posse, utilizada 
nas hipóteses de iminente perigo público. É assegurada ao proprietário indenização 
ulterior, se houver dano. Exemplo: situação em que a Administração necessita da 
posse de um determinado imóvel para combater um furacão, um incêndio de grandes 
proporções ou mesmo para efetuar reparos em uma ponte que esteja prestes a cair. 


10.5.5. OCUPAÇÃO TEMPORÁRIA 


Utilização compulsória de bens para a realização de obras e/ou serviços públicos. 
Acarreta, tão somente, restrições quanto ao uso, podendo implicar ou não perda da 
posse, incidindo, como regra geral, sobre terrenos não edificados, sem que haja ne- 
cessidade da comprovação de situação de perigo público. Exemplo: utilizar o imóvel 
particular para depósito de materiais durante a realização de um determinado serviço, 
de forma a evitar deslocamentos desnecessários da própria Administração quanto 
ao seu maquinário ou mesmo quanto aos materiais que deverão ser transportados. 


11. BENS PÚBLICOS 


11.1. CONCEITO 


O conceito de bem público foi estabelecido pelo vigente Código Civil de 2002, 
especificamente no seu art. 98, que diz, textualmente, o seguinte: 


Art. 98. São públicos os bens do domínio nacional pertencentes às pessoas jurídicas 
de direito público interno; todos os outros são particulares, seja qual for a pessoa a 
que pertencerem. 


Assim, resta claro que a conceituação dos bens públicos, no entender do legislador, 
toma por base sua titularidade e não utilização no interesse coletivo. Isso porque, não 
obstante os bens das pessoas jurídicas de direito público sejam públicos, conforme 
o texto da lei acima mencionada, o Código Civil Brasileiro não considera como 
bens públicos os bens pertencentes às pessoas de direito privado, ainda que estejam 
atrelados à prestação de serviços de interesse da coletividade. Esse é o entendimento 
para fins de prova, ressalte-se. 


Neste contexto, os bens das empresas estatais que não estejam vinculadas à prestação 
de serviços públicos são bens particulares e, portanto, sujeitos à penhora, esse é o enten- 
dimento do Superior Tribunal de Justiça (REsp 107035/RS). Porém, se a estatal fosse 
prestadora de serviços públicos, pautada no principio da continuidade do serviço público, 
não poderia ocorrer penhora de seus bens. Mesmo continuaria sendo bens privados. 


ANDRÉ ALBUQUERQUE BOT 


Compete a União Federal estabelecer normais gerais acerca dos bens públicos, 
nos moldes do art. 22, I, da CF/88. Trata-se de matéria de Direito Civil, portanto, 
de competência exclusiva da União. 


11.2. CLASSIFICAÇÃO 


Existem na doutrina diversos parâmetros para classificar os bens públicos. Dentre 
tantas, as que possuem maior relevância serão a seguir analisadas. 


11.21. QUANTO À TITULARIDADE 


Essa classificação toma como critério o proprietário. Portanto, podem ser classi- 
ficados como federais, estaduais, distritais e municipais. Ora, leva em consideração a 
titularidade dos bens, ou seja, as pessoas jurídicas de direito público que titularizam 
o bem público, a saber: União, Estados, Distrito Federal e Municípios. 


Destaque-se que os bens pertencentes a União estão estampados no art. 20 da 
CF/88. Já os bens pertencentes aos Estados membros estão estabelecidos no art. 26 
da CF/88. Quanto aos municípios, não há previsão constitucional. 


112.2. QUANTO A SUA DESTINAÇÃO 


Tal classificação de fundamentação legal no art. 99 do Código Civil de 2002 e 
estabelece: 


a) Bens de uso comum do povo: são bens que a Administração Pública mantém para 
o uso normal da população, de uso livre, gratuito ou mediante a cobrança de 
taxas. São bens para uso da população em geral e essa destinação decorre ou 
da lei ou da própria natureza do bem, como é o caso de praias marítimas, ruas, 
praças públicas, etc.; 

b) Bens de uso especial: são bens usados para a prestação de serviço público pela 
Administração ou conservados pelo Poder Público com a finalidade pública. 
Os bens de uso especial direito são aqueles que compõem o aparelho estatal. 
Exemplo: escolas públicas, logradouros onde se localiza a repartição pública, au- 
tomóvel oficial, etc. Já os bens de uso especial indiretos que o ente não os utiliza 
diretamente, mas conserva os mesmos com a intenção de garantir proteção a 
determinado bem jurídico de interesse da coletividade. Exemplo: terras ocupadas 
pelos índios ou as terras utilizadas para a preservação do meio ambiente; 


o) Bens dominicais ou dominiais: são bens que não têm qualquer destinação pública. 
Exemplo: terras devolutas de um determinado Estado da federação, bens moveis 
apreendidos sem utilização definida, etc. Os bens dominicais, diferentemente do 
que ocorre com os bens de uso comum e especial, não alienáveis, respeitadas as 
condições previstas no art. 17 da Lei nº 8.666/93 (interesse público, lei autori- 
zativa, avaliação previa e adoção de licitação na modalidade concorrência). 


Vale destacar que a doutrina costuma dizer que os bens que têm uma determinada 
destinação pública (seja de uso comum ou especial) são afetados. Em sentido diversos, 
todos os bens que não tem nenhuma utilização no interesse coletivo (dominicais) 
são desafetados. 
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11.3. CARACTERÍSTICAS DOS BENS PÚBLICOS 


Os bens públicos gozam de determinadas prerrogativas decorrentes do regime 
jurídico de direito público. Podem ser divididas em quatro regras: 


11.31. INALIENABILIDADE OU ALIENABILIDADE RELATIVA 


Modernamente, é entendido que os bens públicos podem ser alienados, desde 
que atendidos os requisitos do art. 17 da Lei nº 8.666/93, a saber: bem desafetado, 
lei autorizativa, interesse público na alienação, avaliação prévia e adoção de licitação 
na modalidade concorrência. 


11.3.2. IMPRESCRITIBILIDADE 


Os bens públicos não são passiveis de usucapião, ou seja, não há de falar em pres- 
crição aquisitiva face aos bens públicos. Neste sentido, os bens públicos não podem 
ser adquiridos pela posse mansa e pacifica por determinado espaço de tempo con- 
tinuado, nos moldes da legislação civil. 


113.3. NÃO ONERAÇÃO 


Os bens públicos não podem ser objetos de direito real de garantia, ou seja, um 
determinado bem público não fica sujeito à instituição de penhor, anticrese ou 
hipoteca para garantir débitos do ente estatal 


11.3.4. IMPENHORABILIDADE 


Os bens públicos não podem ser penhorados em juízo para garantia de uma 
execução contra a fazenda pública, por exemplo. Isso decorre do fato dos débitos 
da fazenda pública serem satisfeitos mediante expedição de precatório, nos moldes 
previsto no art. 100, da CF/88. 


11.4. UTILIZAÇÃO DOS BENS PÚBLICOS 


Os bens públicos são administrados pelas pessoas políticas que detêm a sua pro- 
priedade, de acordo com as prescrições estabelecidas na CF. Como consequência, de 
um lado a elas é atribuído o poder de administrá-lo, o que compreende a faculdade 
de utilizá-los segundo sua natureza e destinação, e de outro há também a obrigação 
de conservação e aprimoramento. 


Assim, a omissão dessas pessoas quanto à correta utilização dos bens, de igual sorte, 
permitindo a sua deterioração, importa em responsabilização na medida em que 
revela comportamentos incompatíveis com o princípio da indisponibilidade dos 
bens e interesses públicos. 


Importante salientar que o exercício das atribuições quanto ao uso e à conservação 
independe de qualquer autorização legislativa em respeito ao princípio da separação 
dos poderes. Dentro desse contexto, perfeitamente possível que o Poder Público 
competente estabeleça regras para a correta utilização dos bens, servindo como 
exemplos as leis de trânsito, o estabelecimento das áreas denominadas de zonas azuis, 
a proibição de circulação de veículos por determinadas regiões etc. 
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Da mesma forma, os particulares que forem se utilizar desses bens, em situações 
incomuns deverão solicitar autorização do Poder Público, surgindo como exemplo 
o transporte de cargas pesadas ou perigosas por meio de veículos longos, deman- 
dando uma autorização especial para que possam circular em horário específico sem 
prejudicar o trânsito, que já apresenta extremamente dificil. 


No mesmo sentido, encontramos a necessidade de aviso prévio ao Poder Público 
quando da realização de comícios ou passeatas, eis que, embora não possa a 
Administração impedir a sua realização, deve ser notificada para que possa tomar as 
providências necessárias em relação ao trânsito e à segurança, até mesmo de forma 
a prevenir a responsabilidade por possíveis incidentes. 


Feitas essas observações preliminares acerca do uso dos bens públicos, cumpre 
agora analisar os instrumentos por meio dos quais pode a Administração repassar 
para terceiros o seu uso, o que se fará a seguir: 


a) autorização de uso: ato administrativo, unilateral e discricionário por meio do 
qual a autoridade administrativa faculta, no interesse do particular, o uso de 
um bem público para utilização em caráter episódico, precário, de curtíssima 
duração. Exemplo: tráfego de veículos com características especiais, com já visto 
anteriormente, o fechamento de uma rua para a realização de festas típicas por 
um final de semana, a utilização de um terreno público por um circo; 


b) permissão de uso: ato administrativo, precário e discricionário, pelo qual a 
Administração faculta a terceiros o uso de um bem público para fins de interesse 
coletivo; a diferença entre a permissão e a autorização está no interesse, que no 
caso não é exclusivamente do particular, mas sim da coletividade. Exemplo: a 
instalação de banca de jornal, eis que a calçada é um bem público, a instalação 
de barracas em feiras livres, de box em mercados municipais, e a instalação de 
mesas e cadeiras em frente a estabelecimentos comerciais. 


c) concessão de uso: contrato administrativo por meio do qual o Poder Público trans- 
fere, por prazo certo e determinado, o uso de um bem para terceiros, visando ao 
cumprimento de uma finalidade específica nos termos e condições fixados no 
ajuste. O grau de precariedade aqui é inexistente, posto que essa transferência, 
como visto, realiza-se por meio de contrato administrativo, que apresenta como 
característica comum a existência de prazo certo e determinado, o que impede 
seja ele desfeito, a qualquer momento, sem que se possa cogitar do pagamento de 
indenização. Exemplo: concessão para o uso de uma área de um aeroporto para 
um restaurante, um zoológico ou um parque municipal, para uma lanchonete 
ou um quiosque de flores em um cemitério etc. 


d) concessão de direito real de uso: contrato administrativo por meio do qual se transfere, 
como direito real, o uso remunerado ou gratuito de um imóvel não edificado; só 
poderá ter por objetivo a edificação, a urbanização, a industrialização e o cultivo 
da terra, revestindo-se de ilegalidade sua utilização para qualquer outra finalidade. 


e) cessão de uso: importa na transferência do uso de um certo bem de um órgão para 
outro, dentro da mesma pessoa política, por tempo certo e determinado. Não 
é remunerada e dispensa autorização legislativa, aperfeiçoando-se por simples 
termo de cessão. 
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DIREITO AMBIENTAL 
RODRIGO LACERDA 


1. CONCEITO DE MEIO AMBIENTE 


Podemos conceituar o meio ambiente de uma forma legal de acordo com a li- 
teralidade do art. 3º, I da Lei 9605/98 como sendo um conjunto de condições, lei, 
influências e alterações de natureza física, química e biológica que abriga e rege a 
vida em todas as suas formas. 


Sendo assim, a tutela ambiental abrange tanto os seres biótico (seres vivos) quanto 
abióticos (não vivos) para sempre buscar um equilíbrio do ecossistema e as rela- 
ções humanas. 


A finalidade de buscarmos um conceito legal de meio ambiente é ter no aspecto 
ontológico (ecocêntrico) a proteção dos fatores bióticos e abióticos tendo como 
instrumentos um conjunto de leis, condições, fatores e influências que possam favo- 
recer a saudável estadia humana neste planeta e, ao mesmo tempo, garantir uma vida 
com um mínimo de conforto ambiental às futuras gerações. Com esse pensamento 
estenderemos a nossa análise para um aspecto teleológico, ou seja, biocêntrico de 
proteção ambiental, para a conservação de todas as formas de vida e que permita a 
coabitação harmônica de todas as suas formas. 


No entanto, a Constituição de 1988 ampliou esse conceito legal apresentado 
pela Lei 6938/81, pois este conceito, apesar de sua importância, mostrou-se ser 
uma grande abstração e amplitude. Portanto, no dia 5 de outubro de 1988, enten- 
demos que foi inaugurado em nosso país efetivamente o Direito Constitucional 
Econômico-Ambiental com a tutela do meio ambiente físico natural, artificial 
urbano, cultural e do trabalho. 


11. NATUREZA JURÍDICA DO MEIO AMBIENTE 


Observamos tudo em nossa volta e vamos perceber que devemos buscar um equi- 
líbrio entre as relações humanas e meio ambiente constitucionalmente protegido. 
A essa proteção dá-se o nome de macrobem, pois a proteção é em favor de tudo e 
para todos. Para que possamos realmente oferecer uma proteção efetiva ao macrobem 
devemos aumentar os esforços na busca da tutela do microbem, ou seja, dos elementos 
bióticos e abióticos. 

Sendo assim, a nossa Constituição Federal descreve em seu art. 225 que o meio 
ambiente é um “bem comum do povo”. Contudo, temos que, necessariamente, 
definir o que é o bem comum do povo. Temos, portanto, que buscar uma definição 
também amparada por lei para que não possa ser ferido o princípio da legalidade. 
Apresentamos, por conseguinte, o art. 99,1 do Código Civil que versará acerca do 
bem público que, por conta dessa natureza, são inalienáveis e não admitem usucapião 
conforme o positivado nos arts. 100 e 102 do mesmo diploma. 
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Como se trata de bem público, o meio ambiente deve ser gerido e regulamentado 
pelo Poder Pública que o fará no exercício do Poder de Polícia da Administração 
Pública que será estruturado por lei e subsidiado por taxas de polícia. É que o en- 
tendemos após os estudos do art. 225, S1º CF e o Resp. 1.071/SP de 2010 cujo o 
relator foi o Min. Herman Benjamin em decisão da 2º turma do STJ. 


Sendo o meio ambiente um bem público, necessário para o exercício da vida de 
todos os seres vivos e gerido pelo Poder Público, entendemos que o meio ambien- 
te tem por titular o povo (art. 1º p. único CF). Sendo do povo e necessário para 
a manutenção da vida, está aí a sua característica de ser direito fundamental de 3º 
geração ou dimensão, pois, promove uma proteção indireta ao equilíbrio das relações 
humanas não tendo destinatário certo nem obedecendo limites territoriais, culturais 
etc. (Princípio da Ubiquidade). 


Uma característica interessante da proteção ao meio ambiente é seu efeito reflexo. 
Imaginemos uma grupo de pessoas praticando a caça sem licença ou autorização da 
autoridade competente de alguns animais silvestres. Analisando a cena muito podem 
pensar “que mal há nisso?”. Mas com uma preocupação macro podemos afirmar 
que o abade de determinadas espécies poderá causar um desequilíbrio na cadeia 
alimentar e, por conseguinte, um desequilíbrio ambiental na região fazendo com 
que algumas espécies possam trazer incômodo e destruição ao próprio homem pois 
o seu predador natural já não existe. A mesma coisa poderá ocorrer na importação 
de animal em nosso território sem a devida inspeção da autoridade competente. 


Como a proteção deverá ser de todas as formas de vida guardando as devidas 
proporções, essa tutela deverá ser de forma permanente e perene, pois o homem 
não conhece toda a sua reserva ambiental e, por conta disso, guardam um caráter 
incognoscível. 


Por fim, a responsabilidade tanto da proteção quanto dos danos ambientais é 
de todos de maneira objetiva em relação à causalidade, seja ela direta ou indireta, 
independentemente do ônus da prova; solidária, seguindo o informativo 404 do 
STJ pelos prejuízos causados ao meio ambiente todos, inclusive o Poder Público 
quando não atuar de maneira satisfatória em sua fiscalização — informativo 390 STJ, 
que de alguma forma causaram o dano ambiental (art. 2º Lei 9605/98) mesmo que 
agindo licitamente. 


12. POLUIÇÃO 


Assim como buscamos um conceito legal de meio ambiente, devemos também 
buscar um conceito legal de poluição sob pena de ferir o princípio da Legalidade 
ao particular e administrativa. Por isso, o instrumento que nos dá um conceito de 
poluição está descrito no art. 3, II do Política Nacional do Meio Ambiente (LEI. 
6938/81). Por conseguinte, poluição é a degradação da qualidade do meio ambiente 
causando danos diretos ou indiretos à saúde, segurança e ao bem-estar com reflexos 
também a atividade social e econômica. Também considera-se poluição quando afetar 
as condições estéticas e sanitárias de qualquer ambiente necessário a um mínimo 
existencial quando por qualquer atividade forem lançados dejetos em desacordo com 
os padrões legais ou regulamentares que visam a tutela ambiental. 
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Por ter uma caráter antropocêntrico, ou seja, o ser humano é o centro da prote- 
ção jurídica, mesmo que de forma indireta, a reparação aos danos ambientais será 
imprescritível, ou melhor, a proteção e a responsabilidade ambiental existirão até a 
definitiva reconstrução ou ressarcimento ao meio ambiente. 


Quando a matéria fala em recursos ambientais, o legislador também teve que 
exercitar sua atividade típica inovando ou modificando o sistema jurídico ambiental 
por meio do art. 3º,V da Lei 6938/81 que reúne em sua tutela legal aos elementos 
naturais vivos e não vivos para uma integração equilibrada. 


Finalizando essa introdução, para que possamos proteger e realmente responsabi- 
lizar por danos ambientais, o poder público conceituou de forma legal com a Lei 
6.938/81 o que é o meio ambiente (art. 3, III), o que é recurso natural (art. 3,V), o 
que é poluidor (art. 3, IV) e o que vem a ser poluição (art. 3, II). 


2. MEIO AMBIENTE E A TUTELA CONSTITUCIONAL 


Quando falamos em proteção jurídica sob o prisma da legalidade, podemos apontar 
como marco a lei para tal proteção foi a Política Nacional do Meio Ambiente (Lei 
6938/81). No entanto, como tutela constitucional com natureza jurídica de Direito 
Fundamental, isso só aconteceu em 05/10/88 com a promulgação da Constituição 
Federal que, com esse fato histórico, estaria inaugurado o Ordenamento Jurídico 
Ambiental Constitucional. No início da década de 80, portanto, o meio ambiente 
passou a ser objeto autônomo de tutela jurídica. 


A partir da Constituição Federal de 88, começamos a analisar a tutela constitu- 
cional como uma estrutura de fundo para a aplicação de todos os ramos do direito, 
seja ele público ou privado, demos o nome dessa estrutura de Constituição Mosaico. 
A definição de mosaico feita pela Professora Daniela Diana é essa: 


O mosaico é uma arte decorativa milenar que reúne pequenas peças de diversas 
cores para formar uma grande figura. Do grego, o termo mosaico (mousein) é rela- 
tivo às musas. 

Representam a colagem próxima de pequenas peças, formando um efeito visual (seja 
um desenho, figura, representação) que envolve organização, combinação de cores, de 
materiais e de figuras geométricas, além de criatividade e paciência. 


Apanhamos essa esplêndida definição e a incorporamos a nossa Constituição como 
sendo uma Constituição Mosaico, pois assim como o mosaico não é somente um 
objeto, mas sim uma obra que é composta de diversas peças, sendo que a CF não é 
somente um livro, mas uma estrutura disposta a comportar diversos significados e 
formada por diversas peças jurídicas de regulação as relações entres as diversas pessoas 
que compõe nosso Estado de com aplicabilidade em todos o nosso território. Essa 
peças jurídicas que formarão o mosaico constitucional são as peças dos Direitos Sociais, 
da Ordem Econômica, da Família, da Educação, da Segurança Pública. Portanto, são 
várias peças jurídica que compõem esse mosaico denominado Constituição Federal. 


A partir daí, observamos também que ao mesmo tempo que falamos em dignidade 
da pessoa humana (art. 1º, III CF), falamos de livre iniciativa e valor social do trabalho 
(art. 1º, IV CF) e também de meio ambiente (art. 170, VI CF) que só será a régua 
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limitadora para os mecanismos do capitalismo, que, caso não respeite tal limitação, 
poderão ser responsabilizados nos moldes do art. 225 S 3º. 


Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso 
comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e 
à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações. 


am 


$ 3º As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarão os infra- 
tores, pessoas físicas ou jurídicas, a sanções penais e administrativas, independentemente 
da obrigação de reparar os danos causados. 


Com a Teoria da Constituição Mosaico, entendemos que não há conflitos entre 
normas, mas sim uma nova forma de encaixar as peças jurídicas para que exista um 
entendimento acerca de determinado assunto sem que se estrague a harmonia de 
todo o quadro constitucional, pois, caso exista essa desarmonia, os legitimados do art. 
103 CF, por exemplo, poderão atuar por meio de ações próprias visando a ajustar o 
mosaico. Sendo assim, com a máxima vênia, entendemos que não há que se falar em 
choque entre economia e a ecologia, mas sim em ajustes que existirão ao analisar a 
peça adequada do mosaico a ser colocada de maneira milimetricamente recortada para 
cada caso, assim, explicamos, por exemplo, a atuação dos do SISNAMA (art. 6º Lei 
6938/81) desde o Conselho de Governo, órgão superior que auxilia o Presidente da 
República na produção de políticas públicas ambientais, até os órgão locais de fisca- 
lização que atuarão no poder de polícia da Administração Ambiental. Não havendo 
conflitos, mas sim uma atuação mosaica de encaixe de normas a depender do caso 
concreto, entendemos que a função econômica e a função ecológica devem respeitar 
o desenvolvimento sustentável para um meio ambiente equilibrado e saudável para as 
presentes e futuras gerações. Prova disso será a licença ambiental que será emitida ao 
interessado quando preenchidos todos os requisitos legais e regulamentares exigidos 
pela administração pública. 


2.1. PAPEL DA CONSTITUIÇÃO NA TUTELA AMBIENTAL 


Bom, a Constituição Federal, quando adotamos um conceito jurídico, dela ser 
um pressuposto de validade de todo o ordenamento jurídico, investimos o meio 
ambiente de uma status constitucional de Direito Fundamental de terceira geração 
ou dimensão quando dispôs no caput do art. 225 que meio ambiente é “[...] bem 
de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida.” Com o Diploma 
Constitucional, portanto, firmou a base necessária para instrumentalizar por meio 
da lei a responsabilidade civil objetiva para reparação de eventuais danos ao meio 
ambiente e, ao mesmo tempo, responsabilizando tanto a pessoa natural quanto a pessoa 
jurídica na esfera criminal no polo passivo da ação que buscará a penalização criminal. 
E com a responsabilização administrativa por meio de um conjunto composto por 
normas, princípios, entes e órgãos que estarão disposto em um sistema nacional de 
proteção que atuará no poder de polícia para limitar, regular e promover o Direito 
Ambiental sustentável fazendo a fiscalização ambiental, atuando, instaurando processos 
administrativos sempre com a supremacia do interesse público. 
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Com a proteção mosaico-constitucional, é dever do Poder Público promover a 
efetiva proteção direta do meio ambiente. Portanto, além de produzir as normas 
necessárias para a limitação e regulação do exercício dos direitos dos particulares, 
deverá, também, fazer análise casuística separadamente do interesse do particular e 
atém mesmo da Administração Pública quando esta estiver utilizando os recursos 
ambientais. Sendo assim, a CF determinou instrumento próprio para essa avaliação, 
qual seja, o Estudo de Impacto Ambiental será fundamental para a atuação do Estado na 
proteção ambiental e para regulamentar qualquer empreendimento que possa causar 
danos ao meio ambiente. Assim a Constituição Federal apresentou o EIA/RIMA: 


Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso 
comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e 
à coletividade o dever de defendê-lo e preservá- lo para as presentes e futuras gerações. 
$ 1º Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Público: 


[1] 
HI — definir, em todas as unidades da Federação, espaços territoriais e seus componentes 
a serem especialmente protegidos, sendo a alteração e a supressão permitidas somente 
através de lei, vedada qualquer utilização que comprometa a integridade dos atributos 
que justifiquem sua proteção; [...]. 


O EIA ou EPIA é um instrumento técnico para o estudo prévio de impacto am- 
biental, mas por ser documento técnico, pois como o meio ambiente é uma ciência 
autônoma, deve-se respeitar o princípio da publicidade e “traduzir” esse instrumento 
para uma linguagem acessível a quem interessar. O Relatório de Impacto Ambiental 
(RIMA), é o instrumento que dará essa facilitação ao entendimento do que está, de 
maneira técnica, escrito no EIA. 


2.2. TUTELA CONSTITUCIONAL DIRETA E TUTELA INDIRETA 


Vários dispositivos constitucionais existem para proteção ambiental, mas devemos 
fazer uma explicação em relação a isso, pois quando a CF promove a proteção do 
meio ambiente, a fez de modo direto no capítulo VI do Título VIII da Ordem Social, 
mas também fez de maneira indireta em diversos dispositivos na própria Constituição. 
Justificamos aqui ao sistema mosaico-constitucional que acomodará as peças jurídicas 
com o objetivo de dar sentido e harmonia a tutela. 


A proteção constitucional direta está positivada no artigo 225. A tutela indireta, por 
exemplo, está quando falamos no remédio constitucional da Ação Popular titularizado 
por qualquer cidadão no art. 5º, LXXIII CF para que, de forma preventiva, impeça, 
ou, de forma repressiva, cesse qualquer ato do Poder Público que cause lesão ao meio 
ambiente. Também é uma proteção indireta a competência comum-material-admi- 
nistrativa ambiental da União, Estados, DF e Municípios prevista no art. 23, VI e VII 
CF regulamentada a cooperação entre os entes pela Lei Complementar 140/11 e 
a competência concorrente-legislativa da União, Estados e DF no art. 24 VI, VII e 
VII e, de maneira suplementar, dos municípios do art. 30,1 e II CF. Também tem 
atribuição indireta constitucional em relação ao meio ambiente o Ministério Público 
com o instrumento da Ação Civil Pública (art. 129, II CF). Na atividade econômica 
como princípio fundamental da República Federativa do Brasil (art. 1º, IV CF) a 
livre iniciativa e o valor social do trabalho desde que com respeito à dignidade da 
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pessoa humana e ao meio ambiente (art. 170, VI CF). Extensão foi feita da proteção 
ambiental-constitucional na atividade garimpeira por cooperativas (art. 174,$ 4º CF). 
As regras da Política Urbana, que englobam as tutelas ambientais estão positivadas no 
art. 182 CF. Os Princípios e Regras da Política Agrícola e Fundiária e da Reforma Agrária 
estão expressas no a partir do art. 184 CF. Os arts. 5º, XVIII e 186, II CF assinala acer- 
ca da função social da propriedade que, buscaremos uma de suas regulamentações e 
complementos nos Direitos Reais previstos no CC a partir do art. 1225 que, também, 
vemos o interesse ambiental da propriedade. O meio ambiente do trabalho também 
mereceu atenção constitucional no art. 200 VIII CF. E para utilização constitucional 
dos Recursos Hídricos temos a tutela nos art. 231$ 3º combinado com os arts. 20 $ 1º 
e 21, XIX todos da Constituição formando o mosaico constitucional em matéria hídrica. 


Após essa exposição, entendemos que o art. 225 é o único artigo da Constituição 
a ter como objetivo direto de proteger o equilíbrio ecológico e que aponta o povo 
como titular do gozo do meio ambiente saudável, pois tem um regime jurídico de 
bem público de uso comum e essencial à qualidade de vida. Por isso, imputa-se ao 
Poder Público e toda a coletividade do dever de preservar o meio ambiente com 
um caráter solidário (art. 3,1 CF) e participativo. 


No que cabe ao Poder Público, o CF manda expressamente no art. 225$ 1º em sete 
incisos as atribuições específicas necessárias à assegurar o equilíbrio ambiental. Sendo 
assim, a Lei 9.985/00 que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservação, 
normatizou os processos ecológicos e o manejo ecológico das espécies e ecossistemas 
(inciso 1); a diversidade e integridade do patrimônio genético (inciso ID); definição, 
em todo o território nacional, os espaços territoriais e seus componentes a serem 
especialmente protegidos (inciso III); a exigência do estudo de impacto ambiental 
para instalação de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degra- 
dação do meio ambiente (inciso IV); o controle em relação à produção, produtos e 
técnicas que possam prejudica a saúde ou a vida (inciso V); a promoção da educação 
ambiental em todos os níveis de ensino (inciso VI) e, por fim, a proteção da fauna e 
da flora (art. VII combinado com a Lei 9.605/98). 


2.3. LEI DE UNIDADES DE CONSERVAÇÃO — LEI DO SNUC 


A Lei 9.985/00 que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservação 
(SNUC) conceituou vários temos necessários para que, na ideia de Constituição 
Mosaica, auxiliasse à proteção efetiva de maneira legal do meio ambiente. Por esse 
instrumento é possível fazer a distinção do que é um conjunto de métodos e políticas 
voltadas à proteção a longo prazo quando nos referirmos à preservação (art. 2º,V) 
da restituição de um ecossistema o mais próximo possível do que era originalmente 
quando discutirmos acerca de restauração (art. 2º, XIV) por exemplo do que vem a 
ser preservação. Portanto, preservação e restauração são diferentes de recuperação, 
pois nesse último caso, recuperar é a restituição de um ecossistema a uma condição 
não degradada (art. 2º Lei 9.985/11 combinado com art. 225 $ 1º CF). Por exem- 
plo, processo ecológico é um conjunto de atos que tipificam fenômenos ecológicos 
essenciais para a manutenção da vida, sendo que o conceito diferente é dado para 
manejo ecológico definido no art. 2º VIII como sendo todo e qualquer procedimento 
visando a conservação da diversidade biológica e dos ecossistemas. 
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2,4. PATRIMÔNIO GENÉTICO 


A CF em seu art. 225 $1º II imputou ao Poder Público a tutela do patrimônio 
genético assim: 


$ 1º Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Público: 


Il — preservar a diversidade e a integridade do patrimônio genético do País e fiscalizar 
as entidades dedicadas à pesquisa e manipulação de material genético; [...]. 


Com esse instrumento constitucional coube ao Poder Público preservar a diversi- 
dade e a integridade do patrimônio genético em nosso território e, por conseguinte, 
fiscalizar as entidades que se dedicam a pesquisas e manutenção de material genético 
a Lei 9985/00 no art. 2º, II conceituou diversidade biológica como 


[...] a variabilidade de organismos vivos de todas as origens, compreendendo, dentre ou- 
tros, os ecossistemas terrestres, marinhos e outros ecossistemas aquáticos e os complexos 
ecológicos de que fazem parte; compreendendo ainda a diversidade dentro de espécies, 
entre espécies e de ecossistemas [...] que deve ser analisada em concorrência com a Lei 
11.105/05, Lei de Biossegurança, que “regulamentou os incisos II, IV eV do $ 1º do 
art. 225 da Constituição Federal e estabeleceu normas de segurança e mecanismos de 
fiscalização de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados —- OGM 
e seus derivados e criou Conselho Nacional de Biossegurança — CNBS, reestruturou 
a Comissão Técnica Nacional de Biossegurança — CTNBio, e dispõe acerca da Política 
Nacional de Biossegurança — PNB. 


2.5. ESPAÇOS TERRITORIAIS ESPECIALMENTE PROTEGIDOS 


Com previsão constitucional no art. 225 S 1º, II definindo a proteção a todas as 
unidades de federação, ou seja, em todo o território nacional que tem como instru- 
mento a Lei 6.938/81 em seu art. 9º VI que, de forma legal, apresenta o mandamento 
legal de proteção aos espaços territoriais independentemente da extensão, desde que, 
delimitados pelo Poder Público por sua importância ecológica. 


A Lei 9.988/00 (SNUC) definiu a as Unidade de Conservação como espaço ter- 
ritorial legalmente protegido, contudo, nem todo espaço territorial protegido é uma 
Unidade de Conservação. Isso porque a Lei 12.651/12, Código Florestal, conceituou 
a Área de Preservação Permanente (A.PP) e a Reserva Legal. Com essa definição, 
portanto, faremos uma distinção entre as espécies de espaços territoriais desta forma: 


I. | Espaços Territoriais em Sentido Estrito: São as Unidades de Conservação pre- 
vistas na Lei 9.985/00 (Lei do SNUC). Esses espaços especialmente protegidos 
tem sua definição legal no art. 2º,1 a XIX da Lei do SNUC e é constituído pelo 
conjunto de Unidades de Conservação Federal, Estadual e dos Municípios. Seu 
mecanismo de criação está na análise do art. 7º ao 21, art. 22 ao 28 mais o art. 2º. 


As Unidades de Proteção Integral, previstas no art. 7º I da Lei do SNUC são as de 
uso indireto dos recursos (art. 8º), a Estação Ecológica (art. 9%),a Reserva Biológica 
(art. 10), o Parque Nacional (art. 11), o Monumento Natural (art. 12), o Refúgio 
de Vida Silvestre (art. 13). 
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As Unidade de Uso Sustentável, previstas no art. 7 II da Lei do SNUC são as de 
uso sustentável (art. 14), as Áreas de Proteção Ambiental, as Áreas de Relevante 
Interesse Ecológicos (art. 16), a Floresta Natural (art. 17), a Reserva Extrativista (art. 
18), a Reserva de Desenvolvimento Sustentável (art. 20) e a Reserva Particular de 
Proteção Natural (art. 21). 


O que dispõem os arts. 2º, XVI, 27 e 28 da Lei do SNUC é que o plano de manejo 
é obrigatório e terá um prazo de 5 anos acompanhado de documentos técnicos 
comprovando as normas de controle, proteção e administração das Unidades de 
Conservação. 


A Zona de Amortecimento está prevista no art. 2º, XVIII e 25 da Lei do SNUC 
estará disposta circundando a Unidade de Conservação com a finalidade de amor- 
tecer ou diminuir os impactos que possam vir de encontro a ela.Vale ressaltar que as 
Áreas de Proteção Ambiental (A.PA's) e a Reserva Particular de Proteção Ambiental 
(R.PPN. não exigem a zona de amortecimento. 


II. Espaços Territoriais em Sentido Amplo: São os espaços previstos na Lei 12.651/12 
(Código Florestal). São as A.P.P's e Reservas Legais. 


2.6. REGIME JURÍDICO 


Por se tratar de tutela constitucional é um Direito Fundamental, em relação a 
criação ou supressão, e cabe ao Poder Público os atos constitutivos das Unidades 
de Conservação. No entanto, quando criados, não poderão ser suprimidos, salvo 
quando por meio de lei em sentido estrito e a utilização só será permitida quando 
não comprometa a integridade ambiental objeto de proteção jurídica. No entanto, 
de acordo com o STF com decisão firmada pelo Pleno em M.S. 26.064/DF de 2010 
cujo o Relator foi o Min. Eros Grau, a supressão ou alteração dos espaços especial- 
mente protegidos (art. 1º, $1º III CF) e a criação e delimitação poderá ser feita por 
atos administrativo como, por exemplo, decretos. 


2.7. ESTUDO PRÉVIO DE IMPACTO AMBIENTAL 


O Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EIA/RIMA) positivado no inciso IV do 
art. 225 $1º da CF incumbiu ao Poder Público o poder de regulamentar e fiscalizar 
exigindo para instalação de obra ou atividade potencialmente causadora de signifi- 
cativa degradação a produção desse instrumento por parte do interessado em obter 
o aval estatal para a atividade. 


Mas para a proteção do meio ambiente existem vários tipos de estudos como, 
por exemplo, o plano de recuperação de área degradada; o diagnóstico de impacto 
ambiental; o plano de manejo e a análise preliminar de riscos. 


O EIA é um instrumento específico em que a administração ambiental pode 
aplicar de maneira mais efetiva e abrangente os princípios da prevenção (quando 
o dano ambiental é certo), precaução (existe a possibilidade de dano, mas não está 
comprovado) quando existirá a exigência de autorização ou licença para o desen- 
volver da atividade potencialmente causadora de danos ambientais.Vale ressaltar que 
a falta de autorização do Estado, ou seja, a falta de licenciamento poderá acarretar a 
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responsabilização por crime ambiental, sanção administrativa e reparação do dano, se 
houver. Por conta disso, a administração atendendo o princípio da discricionariedade 
e também ao in dubio pro natura pode haver o deferimento ou indeferimento do 
pedido, tudo a depender do interesse e bem-estar ambiental. 


Como já explicamos anteriormente, o EIA/RIMA é um estudo complexo que 
necessita de conhecimento técnico em várias áreas do conhecimento e, o primeiro 
documento — EIA —, é, em regra, de linguagem de dificil compreensão para os que 
não tem o necessário conhecimento para sua leitura. Por isso, junto ao EIA, segue 
um documento com linguagem mais simples, trata-se do Relatório de Impacto ao 
Meio Ambiente (RIMA), ou seja, faz uma tradução dos do EIA. 


Por essa importância ao meio ambiente, será inconstitucional lei que dispensar o 
EIA/RIMA, pois, por se tratar de direito fundamental, os estudos são garantias para o 
efetivo exercício do direito a um equilíbrio ambiental. O STF tem precedente com 
a ADI 1.086/SC. São normas que vão regulamentar o EIA/RIMA, por exemplo, as 
Resoluções CONAMA 1/86 e 237/97. 


Vale ressaltar que o EIA/RIMA só será necessário para as atividades ou obras po- 
tencialmente causadoras de significativa degradação ao meio ambiente, portanto, não 
será necessário para todas as atividades. Mas, isso não quer dizer que o estudo prévio 
está dispensando, só não será necessário o EIA/RIMA para as atividades ou obras de 
baixo ou médio, mas, outra modalidade de estudo será obrigatória e indispensável. 


2.8. TÉCNICAS, MÉTODOS E SUBSTÂNCIAS 


No art. 225 $1ºV da CF tem por finalidade regular condutas patrocinadas por 
parte do Poder Público como, por exemplo, o controle de produtos que possam 
causar danos ou oferecer riscos à saúde da sociedade. 


2.9. EDUCAÇÃO AMBIENTAL 


Entendemos que a proteção ambiental pode ser feita de maneira preventiva por 
meio da introdução da matéria ambiental nos currículos escolares de todos os níveis 
com a finalidade de maior conscientização da pessoa inserindo a responsabilidade 
ambiental desde as primeiras idades escolares até a formação no curso superior. 
Com isso, ao mesmo tempo de o Poder Público promove, por meio de políticas 
públicas e normas programáticas, o exercícios dos direitos sociais à educação e ao 
lazer, contribui na formação de uma sociedade livre, justa e solidária com um meio 
ambiente equilibrado e sadio. 


Não basta somente o mandamento constitucional, já que falamos de normas de 
aplicabilidade limitada de efeitos programáticos, a Administração Pública deve pro- 
duzir a legislação pertinente de modo a garantir o mínimo existencial. Sendo assim, 
por meio de atividade legislativa foi produzida a Lei 9.795/99 com finalidade de 
normatizar a educação ambiental. 
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2.10. PROTEÇÃO DA FAUNA E FLORA 


No art. 225 S$1º VII está o amparo constitucional de natureza biocêntrica contra 
o tratamento que cause sofrimento desnecessário aos animais. Afinal, o que é o 
biocentrismo? É a cultura que advoga que todas as formas de vida são igualmente 
importantes e, grifo nosso, igualmente necessárias para o equilíbrio ambiental e 
funcionam como peças em um grande sistema. 


Com essa visão biocêntrica, o STF já declarou inconstitucional algumas manifesta- 
ções culturais que causavam sofrimento desnecessário aos diversos tipos de animais, 
tais como, o boi na “Farra do Boi” (STF, 2º Turma RE 153.151 SC - Min. Francisco 
Reseck) e na “Rinha de Galo” (STF, Pleno, ADI 3776/RN - Min. Cezar Peluso). E 
o STJ quando no REsp. 363.949/SP de 2004 - Min. Franciulli Netto na 2a Turma 
não aplicou do princípio do in dubio pro ambiente. 


2.11. EXPLORAÇÃO DE RECURSOS MINERAIS E O MEIO AMBIENTE 


Aplicando novamente a nossa Teoria da Constituição Mosaico, tendo como molde 
delimitador a dignidade da pessoa humana (art. 1º II CF), e o princípio fundamental 
da livre iniciativa e do valor social do trabalho (art. 1º IV CF).A Constituição Federal 
reconheceu que a atividade mineradora é atividade que guarda a sua importância para 
economia nacional (art. 225 $2º CF), mas, ao mesmo tempo, limita essa atividade com 
a régua do direito ambiental instrumento de proteção aos seres vivos. No entanto, 
sabemos que o elemento mineral não tem uma característica de ser perene, ou seja, 
estará esgotado em determinado momento, portanto, não haverá uma restauração 
ambiental, mas, no máximo, uma reparação como forma de recuperação. 


O Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA) produziu a Resolução 
CONAMA 10/90 que regulamentou a exploração da atividade de exploração de 
recursos naturais desde que exista um plano de recuperação da área degradada an- 
terior ao início da atividade. 


3. MEIO AMBIENTE E A TUTELA ADMINISTRATIVA 


Começaremos falando da tutela administrativa por meio da Política Nacional do 
Meio Ambiente (Lei 6938/81) que nos apresenta objetivos gerais e específicos para 
a busca da preservação ambiental. 


Na tutela geral prevista no art. 2º, caput é objetivo da Política Nacional do Meio 
Ambiente preservar, melhorar e recuperar a qualidade ambiental propícia à vida 
utilizando o desenvolvimento socioeconômico, a segurança nacional e a dignidade 
da pessoa humana. Entendemos, portanto, quando a PN.M.A. fala em desenvolvi- 
mento nacional, também estará amparada pela pelos Princípios Fundamentais da 
República Federativa do Brasil nos fundamentos da livre iniciativa e no valor social 
do trabalho (art. 1º, IV CF) e nos objetivos de construir uma sociedade livre, justa 
e solidária (art. 3º, 1 CF). A PN.M.A. busca, também, uma segurança nacional que 
não podemos entender somente no aspecto de ter segurança pública ou somente 
nas fronteiras, pois seria muito raso. Enquanto ao seu dever de fazer ou promover 
segurança, entendemos que esta proteção tem uma proporção muito mais ampla, ou 
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seja, é necessária uma segurança jurídica (art. 5º caput da CF) conjugada com uma 
segurança social (art. 6º caput CF) que também necessita de uma segurança material 
das forças de segurança nacional (artigos 142 e 144 CF). Logo, estes objetivos gerais 
tem seu fechamento visando a proteção efetiva da dignidade da vida humana como 
Princípio Fundamental (art. 1º, III CF), Princípio da Ordem Econômica (art. 170 
caput CF) e os princípios basilares da família (art. 226 $ 7º CF). 


Nos objetivos específicos da PN.M.A. distribuídos nos incisos do art. 4º da Lei 
6938/81 que visam a compatibilização do desenvolvimento socioeconômico para a 
preservação da qualidade do meio ambiente possibilitando um equilíbrio ecológico 
(inciso 1); definindo áreas prioritárias de atuação governamental relativas à qualidade 
e equilíbrio ecológico atendendo o interesse público dos entes federativos (inciso II); 
Estabelecer critérios e padrões de qualidade ambiental e produzir normas de uso e 
manejo dos recursos ambientais (inciso III); promover o desenvolvimento. 


A Lei 6938/81 da Política Nacional do Meio Ambiente foi recepcionada pela 
nossa Bíblia Política de 88. Além de apresentar os objetivos, também, da mesma 
maneira, apresentou de forma expressa vários princípios em seu art. 2º e incisos. 
Princípios estes que tem por objetivo a preservação, melhoria e recuperação da 
qualidade ambiental visando a qualidade de vida. Por isso, o meio ambiente, por ser 
de uso coletivo, o Poder Público deve atuar por meio de sua ação governamental 
para garantir o equilíbrio ecológico (inciso 1);a racionalização do solo, água e do ar 
por meio de fiscalização e promoção de política pública de manejo e uso sustentável 
do meio ambiente (inciso II e III); a instituição de áreas especialmente protegidos 
se justifica na proteção dos ecossistemas e suas áreas (inciso IV) dentre outros. Mas 
entendemos que é um princípio de suma importância o descrito no inciso “X edu- 
cação ambiental a todos os níveis do ensino, inclusive a educação da comunidade, 
objetivando capacitá-la para participação ativa na defesa do meio ambiente”, pois 
essa educação ambiental garantirá, além dos multiplicadores defensores do meio 
ambiente, a tutela ambiental para as futuras gerações. 


Com esse conjunto de objetivos, princípios, políticas públicas e normas pertinentes 
ao poder de polícia, será possível impor ao poluidor e ao predador a obrigação de 
recuperar e indenizar o meio ambiente, fora as sanções administrativa e penais previstas 
no art. 225 $ 3º CF c/c art. 3º Lei 9.605/98. No caso do usuário pagador, ele terá 
que fazer uma contraprestação caso exerça atividade que utilize o meio ambiente 
como fonte de renda, pois, como o meio ambiente é bem comum, nada mais justo 
de que aquele que obtenha vantagem com os recursos naturais, após avaliação prévia 
de impactos, pague pela exploração. 

Como já citamos neste trabalho, o “[...] art. 5º, II - ninguém será obrigado a fazer 
ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei [...]” e o administrador da 
coisa pública só poderá atuar ou deixar de atuar caso a lei autorize de acordo com 
o art. 37 CF. Portanto, os conceitos apresentados pela Lei 6.938/81 são tão impor- 
tantes para a atuação do estado e limitação e regulação do direitos dos particulares 
em todas as esferas de responsabilidade. 
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Sendo assim, a Política Nacional do Meio Ambiente descreve o que vem a ser meio 
ambiente em seu art. 3º,I como sendo as condições, leis, influências de ordem física, 
química e biológica que permite, abriga e rege a vida em todas as suas dimensões. 


Da mesmas forma, para punir à lesão ao meio ambiente, a lei supramencionada 
definiu degradação ambiental (art. 3º, IN) como sendo a agressão à qualidade ambiental 
e alteração adversa das características do meio ambiente, ou seja, modificou de forma 
não autorizada por lei ou sem prévio estudo das possíveis consequências ambientais 
ao equilíbrio ambiental. 


No entanto, não pode confundir degradação com poluição, pois a Lei definiu 
poluição (art. 3º, III) com sendo uma modalidade de degradação que resulta da prá- 
tica direta ou indireta de condutas contra o meio ambiente que prejudique a saúde, 
a segurança e o bem-estar da população; ou que criem condições adversas para às 
atividades sociais e econômicas; ou afetem desfavoravelmente a biota ou afetem as 
condições estéticas e sanitárias; ou lancem matérias e energias em desacordo com 
os padrões mínimos delimitados pelo Poder Público. Entendemos que as condutas 
elencadas não têm natureza cumulativa, mas sim, alternativas. 


O poluidor também foi conceituado pela Lei (art. 3º, IV) como sendo pessoa 
fisica ou jurídica, essa última, podendo ser de direito público ou privado que possa 
ser responsabilizada, por conta de sua atividade, pelo dano direto ou indireto ao 
meio ambiente. Cabe neste momento algumas observações que entendemos ser 
pertinentes, pois a Lei conceitua o poluidor como sendo pessoa fisica. À Lei Civil 
definiu que a pessoa física ou natural tem o início de sua personalidade definida 
no art. 2º com o nascimento com vida mas a lei põe a salvo, desde a concepção, 
os direitos do nascituro (Teoria Natalista dos Direitos da Personalidade). Contudo, 
segundo a Professora Maria Helena Diniz, alguns dos direitos da personalidade tem 
início com a concepção (Teoria Concepcionista dos Direitos da Personalidade). 
No entanto, entendemos que a responsabilidade pelos danos ambientais na esfera 
do Direito Civil só seria possível com a capacidade civil do responsável direto pelo 
dano, salvo a incapacidade civil absoluta (art. 3º CC) ou relativa (art. 4º CC) que, a 
depender do caso, seria cabível a ação em desfavor do responsável legal do incapaz, 
ou seja, a responsabilidade objetiva de reparar o dano é indireta. Na esfera penal, só poderia 
imputar a infração ambiental ao adolescente, pessoa com idade de 12 anos completos 
e 18 incompletos, ou adulto que tenha praticado a conduta quando adolescente nos 
moldes do Princípio da Atividade do art. 4º CP c/c o art. 104 p. único do ECA, nos 
casos do art. 103 da Lei 8.609/90, ou seja, uma ato infracional análogo ao crime ou 
contravenção penal (art. 1º Dec. Lei 3.914/41 - Lei de Introdução ao Código Penal) 
ou ao adulto desde que preencha os três substratos do crime (fato típico, antijuridi- 
cidade e culpabilidade), ou seja, não estejam presentes os requisitos dos artigos 26, 
caput (absolutamente inimputável) ou 27 (menor de 18 anos) ou 28 (absolutamente 
embriagado por motivo caso fortuito ou força maior) todos do Código Penal. 


Mas no caso de pessoa jurídica, a Lei deve também buscar o conceito em outra 
norma. A definição de pessoa jurídica de direito público, interno ou externo, está 
expressa nos artigos 41 e 42, respectivamente, do CC, vejamos: 
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Art. 41. São pessoas jurídicas de direito público interno: 

I. a União; 

II. os Estados, o Distrito Federal e os Territórios; 

II.os Municípios; 

IV.as autarquias, inclusive as associações públicas; (Redação dada pela Lei nº 
11.107, de 2005) 

V. as demais entidades de caráter público criadas por lei. 

Parágrafo único. Salvo disposição em contrário, as pessoas jurídicas de direito público, 
a que se tenha dado estrutura de direito privado, regem-se, no que couber, quanto ao 
seu funcionamento, pelas normas deste Código. 

Art. 42. São pessoas jurídicas de direito público externo os Estados estrangeiros e todas 
as pessoas que forem regidas pelo direito internacional público. 


E a definição de pessoa jurídica de direito privado está expressa no art. 44 do 
Código Civil vigente: 
Art. 44. São pessoas jurídicas de direito privado: 
I. as associações; 
II. as sociedades; 
I.as fundações. 
IV.as organizações religiosas; (Incluído pela Lei nº 10.825, de 22.12.2003) 
V. os partidos políticos. (Incluído pela Lei nº 10.825, de 22.12.2003) 
VL.as empresas individuais de responsabilidade limitada. 


No art. 43 do CC, o legislador imputa às pessoas jurídica de direito público 
interno a responsabilidade por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem 
danos a terceiros, independentemente de dolo ou culpa. Esse artigo regulamenta 
a responsabilidade objetiva a estas pessoas jurídicas de direito público prevista no 
art. 37 $ 6º da Constituição Federal de 88. Há previsão de regresso contra o agente 
público causador do dano, mas essa ação é de natureza de processo administrativo 
que deverá ser acompanhado do ampla defesa e contraditório. Isso quer dizer que 
a ação de regresso é subjetiva, portanto, deve-se provar dolo ou culpa do agente. 


CF Art. 37. À administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de 
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: 
(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) 

[1] 

46º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços 
públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a tercei- 
ros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa. 
[1] 

CC. Art. 43. As pessoas jurídicas de direito público interno são civilmente responsáveis 
por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito 
regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo. 


A pessoa jurídica também poderá ser responsabilizada criminalmente pelo danos 
ao meio ambiente com é descrito na Constituição Federal e na Lei 9.605/08, que 
analisaremos em momento oportuno. 
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A Lei 6.938/81 no art. 3º,V definiu recurso ambientais como sendo a atmosfera; 
as águas interiores, superficiais, subterrâneas, estuários e mar territorial; o solo e o 
subsolo; elementos da biosfera; a fauna e a flora. 


Enquanto aos recursos naturais, devemos observar em relação ao titular do inte- 
resse, pois, o art. 20 da Constituição apresenta os bens da União e, no caso das águas 
temos, por exemplo, 


[.] 
III — os lagos, rios e quaisquer correntes de água em terrenos de seu domínio, ou que 
banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros países, ou se estendam a 
território estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias 
fluviais; [ou] 

VI— o mar territorial; [...] [ou] 

VIII — os potenciais de energia hidráulica. 


Todas essas águas fazem parte dos bens da União, portanto, caso seja iniciada ação 
judicial por reparação de danos ambientais ou previstos como crimes contra o meio 
ambiente, a competência para o julgamento será da Justiça Federal de acordo com o 
art. 109,V CF/88. Com o mesmo interesse em relação ao solo e o subsolo quando 
nas situações previstas no art. 20 CF, tais como: 


[.) 
Il — as terras devolutas indispensáveis à defesa das fronteiras, das fortificações e cons- 
truções militares, das vias federais de comunicação e à preservação ambiental, definidas 
em lei;” ou “IV as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limítrofes com outros países; as 
praias marítimas; as ilhas oceânicas e as costeiras, excluídas, destas, as que contenham 
a sede de Municípios, exceto aquelas áreas afetadas ao serviço público e a unidade 
ambiental federal, e as referidas no art. 26, II; [...]. 

[ou] V — os recursos naturais da plataforma continental e da zona econômica ex- 
clusiva; [...]. 

[ou] VII — os terrenos de marinha e seus acrescidos; 

[ou] IX - os recursos minerais, inclusive os do subsolo; [...]. 

[ou] X — as cavidades naturais subterrâneas e os sítios arqueológicos e pré-históricos; [...]. 
[ou] XI — as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios. 


3.1. SISTEMA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE (SISNAMA) 


O Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA) é composto um conjunto 
de órgão, entidades da União, dos Estados, do DF, dos Município, dos Territórios 
e Fundações Públicas instituídas para a proteção do meio ambiente. Portanto, o 
SISNAMA não é um órgão, mas sim um conjunto de pessoas jurídicas que por meio 
de seus órgão vão promover a proteção do meio ambiente. O disposto encontra 
seu fundamento legal no art. 6º da Lei 6938/81. No Brasil, não existem Territórios 
criados pela União nos moldes do art. 18 $3º da CF. Contudo, caso existissem, como 
são pessoas jurídicas de direito público vinculadas à União (art. 18 $ 2º CF/88), mas 
não são entes federativos (art. 18 caput CF), eles também são incumbidos da proteção 
do meio ambiente em seus limites territoriais. 


A atuação do SISNAMA encontra seu fundamento constitucional nos artigos 23 
VI, VII e parágrafo único da CF/88 que foi regulamenta a cooperação entre União, 
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Estados, DF e municípios por meio da Lei Complementar 140/11 que fará a devida 
distribuição de atribuições a cada ente federativo em sua área de competência. 


Portanto, o SISNAMA tem a atuação da União por meio de um Órgão Superior 
denominado Conselho de Governo, por um Órgão Consultivo e Deliberativo de- 
nominado Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), um Órgão Central 
denominado Secretaria do Meio Ambiente da Presidência da República e dois 
Órgãos Executores que, na verdade não são órgãos, mas sim, pessoas jurídica de di- 
reito público da Administração Pública Indireta — Autarquias Federais — denominadas 
de IBAMA — o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e o Instituto Chico Mendes. 


art. 6º Lei 6.938/81 

I. órgão superior: o Conselho de Governo, com a função de assessorar o Presidente 
da República na formulação da política nacional e nas diretrizes governamentais para 
o meio ambiente e os recursos ambientais; (Redação dada pela Lei nº 8.028, de 1990) 
II. órgão consultivo e deliberativo: o Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), 
com a finalidade de assessorar, estudar e propor ao Conselho de Governo, diretrizes 
de políticas governamentais para o meio ambiente e os recursos naturais e deliberar, 
no âmbito de sua competência, sobre normas e padrões compatíveis com o meio 
ambiente ecologicamente equilibrado e essencial à sadia qualidade de vida; (Redação 
dada pela Lei nº 8.028, de 1990) 

Il.órgão central: a Secretaria do Meio Ambiente da Presidência da República, com 
a finalidade de planejar, coordenar, supervisionar e controlar, como órgão federal, a 
política nacional e as diretrizes governamentais fixadas para o meio ambiente; (Redação 
dada pela Lei nº 8.028, de 1990) 

IV.órgãos executores: o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais 
Renováveis - IBAMA e o Instituto Chico Mendes de Conservação da Biodiversidade 
- Instituto Chico Mendes, com a finalidade de executar e fazer executar a política e as 
diretrizes governamentais fixadas para o meio ambiente, de acordo com as respectivas 
competências; [...]. (Redação dada pela Lei nº 12.856, de 2013) 


Em conformidade com o art. 8º da Lei 6.938/81, a atuação do CONAMA merece 
melhor detalhamento por se tratar de órgão consultivo e deliberativo com função de 
estabelecer normas e critérios para o licenciamento, como por exemplo, as Resoluções 
CONAMA 01/86 e 237/97, também tem a função de estabelecer privativamente 
normas e padrões nacionais de controle da poluição por veículos automotores, ae- 
ronaves e embarcações (inciso VI). Estabelecer normas e padrões para o uso racional 
e equilibrado do meio ambiente, principalmente os hídricos. 


O Sistema Estadual do Meio Ambiente (SISEMA), de acordo com a Lei 6938/81, 
tem a função de, dentro de suas atribuições e competências constitucionais, res- 
peitando o pacto federativo, executar as políticas públicas impostos pelo SISNAMA 
e fiscalizar com o seu poder de polícia as atividades que possam causar danos ao 
equilíbrio ambiental. O SISEMA são os Órgão Seccionais de competência estadual. 


art. 6º Lei 6.938/81 
E: 
V — Orgãos Seccionais: os órgãos ou entidades estaduais responsáveis pela execução de 


programas, projetos e pelo controle e fiscalização de atividades capazes de provocar a 
degradação ambiental; [...). (Redação dada pela Lei nº 7.804, de 1989) 
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Conselhos Municipais de Meio Ambiente são os órgãos ou entidades locais que 
tem a função importantíssima de, por estar mais próximo ao meio ambiente, ser o 
primeiro a atuar na proteção ambiental e na fiscalização ambiental. 


VI — Orgãos Locais: os órgãos ou entidades municipais, responsáveis pelo controle e 
fiscalização dessas atividades, nas suas respectivas jurisdições; [...]. (Incluído pela Lei 


nº 7.804, de 1989) 


3.2. INSTRUMENTOS DA POLÍTICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE 


Quando pensamos em instrumentos da Política Nacional do Meio Ambiente, 
entendemos que o instrumento de maior destaque é o licenciamento ambiental 
pois é o objeto do empreendedor que busca dar prosseguimento às atividades ou 
obras de seu interesse e que, sem ela, poderá estar incorrendo em crime ambiental, 
como por exemplo, a conduta descrita do artigo 60 da Lei 9.605/98 “Construir, 
reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar, em qualquer parte do território nacio- 
nal, estabelecimentos, obras ou serviços potencialmente poluidores, sem licença ou 
autorização dos órgãos ambientais competentes, ou contrariando as normas legais 
e regulamentares pertinentes [...]. 


Além de que, também pode configurar uma crime permanente além da infração 
administrativa prevista no art. 66 do Decreto 6.514/08 que pode ter uma sanção 
administrativa de Multa de R$ 500,00 (quinhentos reais) a R$ 10.000.000,00 (dez 
milhões de reais) de quem Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar 
estabelecimentos, atividades, obras ou serviços utilizadores de recursos ambientais, 
considerados efetiva ou potencialmente poluidores, sem licença ou autorização dos 
órgãos ambientais competentes, em desacordo com a licença obtida ou contrariando 
as normas legais e regulamentos pertinentes [...). 


Para o Poder Público, a licença ambiental é instrumento imprescindível pois o 
objetivo do Estado para conceder a licença é analisar a viabilidade do empreendi- 
mento para o meio ambiente. Com o implemento da licença ambiental é possível 
a aplicação dos Princípio da Preservação e Desenvolvimento Sustentável. Também, 
com a licença ambiental, é possível a aplicação da legislação ambiental haja vista sua 
característica de complementaridade como o que ocorre com a Lei 6.938/81,a Lei 
Complementar 140/11 e as Resoluções CONAMA n. 01/86 e 237/97. 


3.3. QUANDO FAZER O LICENCIAMENTO? 


O licenciamento ambiental deve ser exigido em todo empreendimento que usa 
recursos naturais que forem de efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes de 
causar uma degradação ambiental. Nesses casos a exigência é de um licenciamento 
prévio. Esse licenciamento prévio, como determina o art. 1º,1I da Resolução CONAMA 
237/97 e a Lei Complementar 140/11 em seu art. 2, I, é um procedimento admi- 
nistrativo que tramitará perante o órgão competente para o licenciamento que se 
enquadrar no sistema de cooperação de competência comum do art. 23, VI, VIL e 
parágrafo único da Constituição Federal. 
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RESOLUÇÃO CONAMA: Artigo 1º — Para efeito desta Resolução são adotadas as 
seguintes definições: 

I — Licenciamento Ambiental: procedimento administrativo pelo qual o órgão am- 
biental competente licencia a localização, instalação, ampliação e a operação de em- 
preendimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais, consideradas efetiva 
ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma, possam causar 
degradação ambiental, considerando as disposições legais e regulamentares e as normas 
técnicas aplicáveis ao caso. 

Lei Complementar 140/11: Art. 2º Para os fins desta Lei 

Complementar, consideram-se: 

I — licenciamento ambiental: o procedimento administrativo destinado a licenciar ati- 
vidades ou empreendimentos utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencial- 
mente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar degradação ambiental; [...]. 


3.4. LOCAL DO TRÂMITE DO PROCEDIMENTO DE LICENCIAMENTO 


O trâmite para o licenciamento ocorrerá perante o órgão pertencente ao SSNAMA 
que integre o sistema de competência comum do art. 23 parágrafo único da CF/88 
que foi normatizado pela Lei Complementar 140/11, ou seja, essa Lei Complementar 
distribuiu as atribuições dentro da competência comum a cada um dos entes fede- 
rativos descritos no caput do art. 23 da Constituição Federal. 


Dessa forma, a União tem suas atribuições delimitadas no art. 7o inciso XIV “h” 
regulamentado pelo Decreto 8437/15 


[...] estabelecendo as tipologias de empreendimentos e atividades cujo licenciamento 
ambiental será de competência da União e o licenciamento se dará no âmbito do 
IBAMA quando se tratar de bens da União descrito no art. 20 da CF/88 como já 
mencionado posteriormente nessa obra. 


No bojo de competência comum municipal, as atribuições estão descritas no 
art. 9º da Lei Complementar 140/11 quando o empreendimento ou obra for de 
impacto local desde que exista órgão ambiental com essa especialidade. Portanto, a 
atribuição municipal deve ser precedida por norma estadual a um órgão municipal 
capacitado criado por lei, pois, caso contrário, essa atribuição será direcionada ao 
Conselho Estadual do Meio Ambiente (COSEMA) ou da União nos moldes do art. 
15 Ile III, respectivamente, da Lei Complementar 140/11: 


Art. 15. Os entes federativos devem atuar em caráter supletivo nas ações administrativas 
de licenciamento e na autorização ambiental, nas seguintes hipóteses: 

É 

II — inexistindo órgão ambiental capacitado ou conselho de meio ambiente no 
Município, o Estado deve desempenhar as ações administrativas municipais até a sua 
criação; e 

III — inexistindo órgão ambiental capacitado ou conselho de meio ambiente no Estado 
e no Município, a União deve desempenhar as ações administrativas até a sua criação 
em um daqueles entes federativos. 


Os Estados têm um papel residual nessas atribuições, ou seja, o que não couber 
para a União ou para os Municípios, será direcionado aos Estados como prevê o art. 
8º XIV da Lei Complementar 140/11: 
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LC 140/11 Art. 8º São ações administrativas dos Estados: 


[..) 
XIV - promover o licenciamento ambiental de atividades ou empreendimentos uti- 
lizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, 
sob qualquer forma, de causar degradação ambiental, ressalvado o disposto nos arts. 
7089 To.) 


3.5. PROCEDIMENTO PARA O LICENCIAMENTO (8 PASSOS) 


O que pode causar dúvida ao profissional que se interesse em uma atividade, 
obra ou, até mesmo, em uma consultoria jurídica, é o assunto procedimento para o 
licenciamento. Pois bem, a dúvida é respondida no art. 10 da Resolução CONAMA 
237/97 com 8 etapas: 


* 1º ETAPA: tem por legitimados o Órgão Ambiental e o Empreendedor para a 
definição da documentação necessária junto à prefeitura, por exemplo; a outorga 
do uso da água de acordo com o art. 5º inciso III da Lei 9433/97 que instituiu a 
Política Nacional dos Recursos Hídricos; os projetos técnicos e estudos necessá- 
rios para o início do processo de licenciamento como, por exemplo, a Avaliação 
de Impacto Ambiental. 


Concluída a 1º etapa, partimos para a 2º. Etapa, essa somente o empreendedor: 


* 2º ETAPA: o empreendedor faz o requerimento da licença ambiental no mesmo 
momento em que apresenta os documentos, projetos e estudos ambientais para 
que a Administração Pública dê publicidade do ato; 

* 3º ETAPA: nesse momento cabe ao Órgão Ambiental competente integrante do 
SISNAMA analisar toda a documentação, projeto e estudos prévios ambientais; 

* 4º ETAPA: entendemos que não é um ato vinculado, mas sim, discricionário do 
Órgão competente em solicitar esclarecimentos e, caso necessário, complemen- 
tações ao interessado no empreendimento ou obra. Contudo, essa solicitação em 
decorrência da análise dos documentos, projetos e estudos ambientais só ocorrerá 
uma única vez. Poderá o Órgão Ambiental competente, pedir somente a reiteração 
da mesma solicitação dos pedidos acima mencionados caso o interessado não os 
tenha feito de maneira satisfatória. 

* 5º ETAPA: a audiência pública, diferentemente do disposto acima, será um ato 
vinculado quando a lei apontar o seu cabimento, pois no art. 10 no seu inciso 
V diz que será convocada “Audiência Pública, quando couber, de acordo com a 
regulamentação pertinente [...).” Sendo assim, entendemos, portanto, que não 
se trata de ato discricionário do Poder Pública, mas sim, ato vinculado quando 
houver previsão legal; 

* 6º ETAPA: havendo audiência pública, o Órgão Ambiental poderá solicitar mais 
esclarecimentos e complementos dos itens apontados no já discutido ato público, 
quando couber fazê-lo; 

* 7º ETAPA: após os procedimentos acima elencados, o Órgão Ambiental emitirá 
um parecer técnico e, quando couber, jurídico do procedimento para subsidiar a 
decisão do administrador público; 
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* 8º ETAPA: aqui caberá à Administração Pública deferir ou indeferir, dando a 
devida publicidade ao ato, o pedido de licença que visa autorizar o empreendi- 
mento ou obra. 


3.6. AVALIAÇÃO DE IMPACTOS AMBIENTAIS ART. 9 III LEI 6938/91 


Com previsão no art. 9º II da Lei 6.938/81, todo licenciamento ambiental é prece- 
dido de estudo de impacto ambiental apresentado por meio de um estudo. Cabe, no 
entanto, fazer uma distinção de quando um empreendimento for classificado como 
de significativa degradação o instrumento constitucionalmente necessário de acordo 
com o art. 225 S 1º, IV CF c/c o art. 3º caput da Resolução CONAMA 237/97 e o 
EIA/RIMA. Contudo, caso o empreendimento for classificado com possível causador 
de baixo ou médio impacto, os Órgãos Ambientais competentes decidirão qual será 
o instrumento prévio de estudo de impacto ambiental, conforme o art. 3º parágrafo 
único da Resolução CONAMA 237/97 Vejamos a Resolução CONAMA n. 237/97: 


Artigo 3º — A licença ambiental para empreendimentos e atividades consideradas 
efetiva ou potencialmente causadoras de significativa degradação do meio dependerá 
de prévio estudo de impacto ambiental e respectivo relatório de impacto sobre o 
meio ambiente (EIA/RIMA), ao qual dar-se-á publicidade, garantida a realização de 
audiências públicas, quando couber, de acordo com a regulamentação. 

Parágrafo Único — O órgão ambiental competente, verificando que a atividade ou 
empreendimento não é potencialmente causador de significativa degradação do 
meio ambiente, definirá os estudos ambientais pertinentes ao respectivo processo de 
licenciamento. 


3.7. MODALIDADES DE LICENÇA AMBIENTAL 


Para definir as modalidades de licença ambiental, faz-se necessário a análise conjunta 
de dois artigos da Resolução CONAMA 237/97 simultaneamente. 


Quando o objetivo for a concessão de uma Licença Prévia (L.P),a análise será do 
art. 8º, 1 combinado com o art. 18, I. Sendo assim, para a concessão de um Licença 
Prévia concedida, como expressamente previsto no art. 8º,1 


[...] na fase preliminar do planejamento do empreendimento ou atividade aprovan- 
do sua localização e concepção, atestando a viabilidade ambiental e estabelecendo 
os requisitos básicos e condicionantes a serem atendidos nas próximas fases de sua 
implementação [...]. 


A implementação tem o prazo de validade que não poderá ser superior a 5 anos, 
desde que, atendido o estabelecido no cronograma de elaboração dos planos, pro- 
gramas e projetos previamente firmados com o Órgão Ambiental responsável. Mas, 
esse prazo de 5 anos já estão previstas todas as prorrogações possíveis, ou seja, é um 
prazo máximo. 

Após a concessão da Licença Prévia (L.P), o interessado deverá buscar a Licença de 
Instalação (L.1.), autorizar a instalação do empreendimento ou atividade de acordo 
com os estudos técnicos, projeto e programas previamente autorizados (art. 8º, ID). 
Essa licença não poderá ultrapassar o prazo de 6 anos (art. 18, IN). 
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Por fim, será concedida a Licença de Operação (L.O.) que autoriza o funcionamento 
do empreendimento ou atividade por um período de 4 a 10 anos conforme o que 
prevê os arts. 8º, III e 18, III da Resolução em tela. Portanto, após o procedimento 
de licenciamento previsto no art. 10 da Resolução CONAMA 237/97, o interessado 
obteve o Licenciamento Prévio e, cumprindo os requisitos legais, foi concedido o 
Licenciamento de Instalação e, por último, o Licenciamento de Operação. Com 
essa sequência, fica claro que somente a Licença de Operação (L.O.) autoriza o 
efetivo funcionamento ou atividade do empreendimento. Assim sendo, caso o in- 
teressado ponha em funcionamento durante a Licença Prévia ou durante a Licença 
de Instalação, poderá haver a responsabilização administrativa, penal e, caso exista, 
a reparação do dano. 


A Licença de Operação poderá ser prorrogada pelo interessado, mas para que 
ele não exerça sua atividade na ilegalidade, deverá fazer o requerimento junto ao 
Órgão Ambiental competente para licenciar 120 dias antes do vencimento pois, 
vencida a licença, o interessado estará sujeito às sanções previstas em lei. Contudo, 
o responsável pela atividade fazendo o requerimento de acordo com a lei, ou seja, 
nos 120 dias anteriores ao vencimento da licença, mas a Administração Ambiental se 
mostrar inerte, a licença estará prorrogada automaticamente até a decisão do Órgão 
Ambiental competente acerca do objeto do pedido. É uma exceção que, mesmo não 
estando de acordo com a lei, o empreendimento estará amparado para o exercício 
de suas atividades por conta da desídia do Poder Público. É o teor do art. 18, $4º da 
Resolução CONAMA 237/97: 


Artigo 18 — O órgão ambiental competente estabelecerá os prazos de validade de cada 
tipo de licença, especificando-os no respectivo documento, levando em consideração 
os seguintes aspectos. 

[1] 

$4º — A renovação da Licença de Operação (LO) de uma atividade ou empreendimento 
deverá ser requerida com antecedência mínima de 120 (cento e vinte) dias da expiração 
de seu prazo de validade, fixado na respectiva licença, ficando este automaticamente 
prorrogado até a manifestação definitiva do órgão ambiental competente. 


3.8. MODIFICAÇÃO, SUSPENSÃO E CANCELAMENTO DA LICENÇA AMBIENTAL 


O Poder Público poderá, desde que o faça motivadamente, modificar, suspender 
ou cancelar licença ambiental em três hipóteses previstas no art. 19 da Resolução 
CONAMA 237/97, quais sejam: 


[...] I —-Violação ou inadequação de quaisquer condicionantes ou normas legais. 

II — Omissão ou falsa descrição de informações relevantes que subsidiaram a expedição 
da licença. 

II — Superveniência de graves riscos ambientais e de saúde. 


No caso do inciso II do art. 19,a falsidade do durante o trâmite do licenciamento 
poderá tipificar a conduta prevista no art. 69-A da Lei 9.605/98 e, por conseguinte, 
a responsabilização penal de pessoa fisica e/ou jurídica nos moldes do art. 225, $2º 
da CF e art. 3º da Lei 9.605/98. 
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3.9. RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA AMBIENTAL 


A responsabilidade administrativa decorrente de condutas que causam, podem 
causar ou são contra a legislação ambiental, pois encontra o seu amparo no art. 225, 
$3º da Constituição Federal que responsabiliza pessoas físicas e pessoas jurídicas, além 
da esfera administrativa, também na esfera penal e pela reparação civil dos danos. 


O Poder de Polícia ambiental encontra o amparo necessário para a sua atuação nos 
arts. 23 caput, 23 p. único da CF e art. 17 da Lei Complementar 140/11. Portanto, é 
de competência da Legislação Federal, de forma privativa, conceituar o que é crime 
ambiental e o que vem a ser infração administrativa ambiental e, consequentemen- 
te, suas devidas sanções. O Congresso Nacional, utilizando de suas competências 
constitucionais aprovou e o Presidente da República sancionou a Lei 9.605/98 que 
trouxe em seu texto um rol de crimes contra o meio ambiente nos arts 29 a 69-A, e 
um rol de infrações administrativas contra o meio ambiente nos arts. 70 a 76. 


A Lei 9605/98 conceituou assim a infração contra o meio ambiente: 


Art. 70. Considera-se infração administrativa ambiental toda ação ou omissão que viole 
as regras jurídicas de uso, gozo, promoção, proteção e recuperação do meio ambiente. 


Portanto, a Lei 9605/90 ao conceituar infração administrativa no art. 70 caput, 
apresentou o rol de sanções no art. 72, que, por conta do art. 84 IV da CF/88, o Poder 
Executivo deu fiel execução à lei por meio do Decreto 6514/08 que regulamentou 
o procedimento administrativo que tutela o meio ambiente. 


A Lei 9605/98 também, em seu art. 70, $1º, atribuiu as competências para a 
fiscalização de polícia administrativa restrita ao funcionários dos entes e órgão do 
SISNAMA e da Capitania dos Portos. Esse é o mandamento do art. 6º da Lei 6938/81. 
São estes agentes que estão responsáveis por lavrar o auto de infração ambiental que 
terá uma presunção relativa de legitimidade e veracidade. Por conta dessa presunção, 
o ônus da prova é do infrator e não da administração pública, isto é, o ônus recairá 
sobre o acusado de praticar a infração administrativa. 


O decreto 6514/91 normatiza a prescrição em duas modalidades, quais sejam, a 
prescrição comum e a prescrição intercorrente prevista no art. 21 do documento 
em tela. A prescrição comum será reconhecida quando o Poder Público, em um 
prazo de 5 anos, mostrar-se inerte perante a infração ambiental administrativa não 
lavrando o devido auto. No entanto, a prescrição intercorrente ocorre quando o 
Poder Público, após lavrar o auto e dar início ao processo administrativo, mostrar-se 
inerte em dar prosseguimento ao ato por prazo superior a 3 anos. Uma exceção in- 
teressante apresentada pelo art. 63 da Lei 9605/98 é quanto a infração administrativa 
está vinculada à apuração de crime contra o meio ambiente. Nesse caso, o prazo da 
prescrição administrativa segue o prazo da prescrição penal que terá sua legalidade 
observada o rol do art. 109 do CP. 

Sendo reconhecida a prescrição administrativa e penal, estas não afastam a obrigação 
de reparar os danos ao meio ambiente. Contudo, o STJ, conforme a literalidade da 
Súmula 467 do STJ, prevê que a execução da multa prescreve 5 anos após o término 
do processo administrativo ambiental. 
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O Decreto 6514/08 em ser art. 112 apresenta a possibilidade de, durante a fiscalização 
ambiental de, excepcionalmente, haver a demolição de obra não habitada se que seja 
necessária autorização judicial para o ato. Portanto, a administração ambiental, com o 
seu poder de polícia, está amparada pelo princípio da autoexecutoriedade. No entanto, 
a obra estando habitada, segue os mandamentos da Constituição Federal que garante 
a inviolabilidade do domicílio, salvo, em caso de flagrante delito, para prestar socorro, 
nos desastres e, durante o dia, com ordem judicial com a sua devida fundamentação 
proferida da autoridade competente. Mas, o Decreto 6514/08 positiva em seu art. 
119 a demolição sanção que, por conta de sua natureza acusatória, deverá ser prece- 
dida de ampla defesa e contraditório antes de decisão final, mesmo a obra habitada. 


4. TUTELA PENAL 


4.1. RESPONSABILIDADE 


O art. 2º da Lei 9.605/98 vamos dividi-lo em duas partes. À primeira parte vamos 
falar da forma especial de participação e na segunda parte da modalidade de omissão 
que também é especial em relação ao CP. 


Art. 2º PRIMEIRA PARTE: No CP temos: 


Art. 29 - Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este 
cominadas, na medida de sua culpabilidade [...]. 


E no art. 2º (PRIMEIRA PARTE da Lei 9.605/98) temos: 


Art. 2º Quem, de qualquer forma, concorre para a prática dos crimes previstos nesta 
Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida da sua culpabilidade [...]. 


Entendemos, portanto, que se trata de forma especial de responsabilização por 
concurso de agentes em relação ao CP aquele que de qualquer forma concorrer 
para a prática de qualquer dos crimes previstos na Lei 9.605/98. 


Art. 2º SEGUNDA PARTE: Da mesma forma, temos a omissão imprópria como 
norma geral no CP no art. 13 $ 2º quando o agente tem o dever jurídico de evitar 
o resultado e se omite mesmo quando tinha condições de fazê-lo e quando esse 
dever for incumbido 


a) tenha por lei obrigação de cuidado, proteção ou vigilância; b) de outra forma, assu- 
miu a responsabilidade de impedir o resultado; c) com seu comportamento anterior, 
criou o risco da ocorrência do resultado. 


Há também dispositivo semelhante no art. 2º, segunda parte, da Lei 9.605/98, pois, 
atendendo os requisitos legais, é uma forma especial de omissão imprópria, ou seja, 
aquele que será responsabilizado quando deveria e poderia evitar o resultado, mas 
não age dando causa ao dano ambiental. Essa modalidade legal de omissão é também 
denominada de crime comissivo por omissão praticada por garante ou garantidor. 
Em relação aos CP é forma especial, pois exige sujeito ativo dois critérios: 1º Critério 
objetivo: Com uma qualidade especial de ser o diretor, o administrador, o membro 
de conselho e de órgão técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatário de 
pessoa jurídica, ou seja, sujeito ativo próprio; 2º Critério subjetivo: Com a ciência 
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da conduta criminosa de outrem, deixar de impedir a sua prática, quando podia 
agir para evitá-la. 

A responsabilidade administrativa, penal e a reparação do dano ambiental en- 
contra dispositivo no específico na art. 225 $ 3º e na Lei 9605/98 Art. 3º os quais 
responsabilizam tanto a pessoa física quanto a pessoa jurídica. Mas a responsabilidade 
da pessoa jurídica só poderá ser reconhecida atendida duas condições, quais sejam: 


1º. Condição: Necessita de uma decisão de representante legal ou contratual ou de 
órgão colegiado; [...] 
2*. Condição: A infração ambiental com interesse ou benefício da pessoa jurídica. 


Em respeito ao Princípio da Legalidade disposto no art. 5º, XXXIX CF/88, os 
requisitos da lei devem ser respeitados em seus subprincípios da anterioridade, re- 
serva legal e taxatividade. 


O STF/STJ admitem a responsabilização da pessoa jurídica em crimes ambientais, 
mas parte da doutrina não admite por se tratar de norma que fere a legalidade penal. 


Em relação a dupla imputação, o STJ, em uma posição antiga, só admitia como 
forma de responsabilização da pessoa jurídica a dupla imputação juntamente com 
a pessoa física. Contudo, o STF em posição datada de 06/08/13 no RE 548.181 
desvinculou a responsabilidade penal da Pessoa Jurídica da responsabilidade penal 
da Pessoa Física. Hoje, portanto, a pessoa jurídica e a pessoa física podem responder 
separadamente e isoladamente sem vínculo obrigatório no polo passivo da ação 
processual penal. 


Com relação à Responsabilidade da Pessoa Jurídica de Direito Público há diver- 
gências doutrinárias, como o Professor Affonso Leme Machado que diz ser possível 
a responsabilização de pessoa jurídica de direito público por crime ambiental. No 
entanto, outra corrente que defende que não há como responsabilizar pessoa jurídica 
de direito público por conta da sanções cabíveis de desconsideração da personalidade 
jurídica quando esta for obstáculo para o ressarcimento ambiental (art. 4º da Lei 
9.605/98); as penas de multa, restritivas de direito e serviços à comunidade (art. 21 
Lei 9.605/98) e liquidação forçada (art. 24 Lei 9.605/98). Entendemos ser a última 
corrente a mais viável de se aplicada, pois como estamos falando de coisa pública 
administrada pelos representantes do povo brasileiro, titular dos direitos, seria uma 
autofagia punir criminalmente os Entes Federativos, suas autarquias públicas ou 
fundações públicas. 


Acerca dos Direitos Fundamentais, a pessoa jurídica é titular do exercício inerente à 
sua natureza jurídica, portanto não há que se falar em impetração de habeas corpus em 
seu favor, porque esse não é um remédio constitucional (art. 5º, LXVIII CF) adequado 
à essa modalidade de pessoa, haja vista o habeas corpus aplicável quando o direito 
ambulatorial à locomoção estiver em perigo ou quando for efetivamente agredido. 


4.2. COMPETÊNCIA PARA JULGAMENTO DAS INFRAÇÕES AMBIENTAIS 


A regra é que a Justiça Comum Estadual exerça a competência para julgamento 
das infrações penais contra o meio ambiente. Contudo, como já explicamos nesse 
capítulo, deve-se observar o interesse do ente federativo envolvido. Portanto, aos 
Juízes federais compete processar e julgar: 
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1. Bens, Interesse ou Serviços da União: No 


[...] art. 109, IV — os crimes políticos e as infrações penais praticadas em detrimento 
de bens, serviços ou interesse da União ou de suas entidades autárquicas ou empresas 
públicas, excluídas as contravenções e ressalvada a competência da Justiça Militar e 
da Justiça Eleitoral; [...]. 


Portanto, quando um crime atingir, por exemplo, os bens da União definidos 
no art. 20 da CF/88 em relação a suas águas, suas terras ou quando atingir 
competência exclusiva prevista no art. 21 CF/88, tais como, 


[...] XIX — instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos hídricos e definir 
critérios de outorga de direitos de seu uso; [...] [ou] 

XXV — estabelecer as áreas e as condições para o exercício da atividade de garimpagem, 
em forma associativa. 


Quando se falar em Serviços da União, destacamos, por exemplo situação em 
que agente público do IBAMA (Autarquia Federal) praticar crime contra a 
Administração Ambiental previsto no Capítulo V, Seção V: 


Art. 66. Fazer o funcionário público afirmação falsa ou enganosa, omitir a verdade, 
sonegar informações ou dados técnico-científicos em procedimentos de autorização ou 
de licenciamento ambiental, com pena de reclusão de 1 (um) a 3 (três) anos, fora a multa. 


Nesse caso, a competência será da Justiça Comum Federal. 

2. Tratados ou Convenções Internacionais art. 109,V e V-A: sendo o Brasil sig- 
natário, entendemos que existe aqui uma mitigação ao Princípio da Soberania 
Nacional (art. 1º,1 CF), porquanto, não se tratar de subordinação a outro Estado, 
mas sim de mecanismo internacional de colaboração que ele também faz parte 
e que participe visando a supremacia e indisponibilidade do interesse público. 

3. Em relação ao resultado no exterior 


art. 109, IX - os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressalvada a com- 
petência da Justiça Militar [...]. 


Nesse sentido, entendemos que também será da competência da Justiça Federal 
a conduta do 


Art. 30. Exportar para o exterior peles e couros de anfíbios e répteis em bruto, sem a 
autorização da autoridade ambiental competente [...]. 


Esse artigo possui a pena de reclusão, de um a três anos, fora a multa por se tratar 
de interesse da União. 


Com esse entendimento constitucional em relação a competência para a apura- 
ção dos crimes contra o meio ambiente, o STJ cancelou a Súmula 91 que atribuía 
a competência para processar e julgar os crimes praticados contra a fauna à Justiça 
Federal. Acrescentamos, todavia, que ainda é da competência da Justiça Federal as 
infrações contra o meio ambiente que se enquadrarem nos incisos IV,V eV-A do 
art. 109 da Constituição Federal. 
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4.3. DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA 


A desconsideração da personalidade jurídica não é sinônimo de liquidação forçada 
da pessoa jurídica. Essa última, liquidação forçada, tem caráter sancionador previsto 
no art. 24 da Lei 9.605/98 quando esta não estiver cumprindo sua função social ou 
utilizar de suas prerrogativas para o cometimento de crimes que possam desequilibrar 
o meio ambiente e, por conseguinte, terá seu patrimônio considerado instrumento 
do crime e perdido em favor do Fundo Nacional Penitenciário. A Doutrina aponta 
que trata-se de uma morte civil como efeito secundário da condenação, portanto, é 
inconstitucional já que as pessoas jurídicas são titulares de alguns direitos inerentes 
a sua personalidade como, por exemplo, o direito ao nome empresarial previsto no 
art. 5º, XXIX da CF. 


A desconsideração da personalidade jurídica caberá quando o patrimônio para a 
reparação do dano ambiental não for suficiente e, por conta disso, sendo um obs- 
táculo ao ressarcimento. Trata-se, portanto, de instrumento de natureza civil-admi- 
nistrativa por ineficácia episódica da personalidade visando a reparação dos danos 
ao meio ambiente. 


A doutrina estadunidense desenvolveu a Teoria do Disregard of Legal Entity aco- 
lhida pelo Professor Requião com a denominação de Teoria da Penetração ou da 
Desconsideração da Personalidade Jurídica combinada com a aplicação da Teoria 
Menor que, por simples impossibilidade de arcar com a reparação ambiental, acar- 
reta aos sócios e gestores a suportarem com o seu patrimônio tal reparação. O CDC 
também adotou essa Teoria Menor quando versa o seguinte dispositivo 


Art. 28. O juiz poderá desconsiderar a personalidade jurídica da sociedade quando, 
em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infração da 
lei, fato ou ato ilícito ou violação dos estatutos ou contrato social. À desconsideração 
também será efetivada quando houver falência, estado de insolvência, encerramento 
ou inatividade da pessoa jurídica provocados por má administração. 


Contudo, o Código Civil adotou a Teoria Maior da Desconsideração da 
Personalidade Jurídica no art. 50, cuja previsão de desconsideração está normatiza- 
da no art. 4º da Lei 9.605/98: 


Art. 50. Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado pelo desvio de 
finalidade ou pela confusão patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do 
Ministério Público quando lhe couber intervir no processo, desconsiderá-la para que 
os efeitos de certas e determinadas relações de obrigações sejam estendidos aos bens 
particulares de administradores ou de sócios da pessoa jurídica beneficiados direta ou 
indiretamente pelo abuso. 


Cabe ressaltar que é também admissível a desconsideração inversa da personali- 
dade, ou seja, quando a pessoa natural pratica ato lesivo ao meio ambiente e esta 
não é capaz de suportar a reparação, pode-se, em tese, buscar tal reparação na pessoa 
jurídica que a pessoa natural está vinculada legalmente. 
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4.4. DOSIMETRIA DAS SANÇÕES 


A Lei 9.605/98 apresenta um microssistema jurídico-punitivo para apurar, processar 
e punir as infrações ambientais que, subsidiariamente, podem aplicar, no que couber, 
os dispositivos do Código Penal e Processo Penal conforme dispões o art. 79 da Lei 
9.605/98. Portanto, trata-se de regras especiais para o cálculo, imposição e gradação 
da penalidade por meio de sua dosimetria (art. 6º Lei 9.605/98). 


4.5. DAS PENAS RESTRITIVA DE DIREITOS APLICÁVEIS ÀS PESSOAS FÍSICAS 


A Lei 9.605/98 inovou com a positivação em seu art. 8º das penas restritiva de 
direitos previstas para as pessoas físicas de suspensão parcial ou total das atividades e 
recolhimento domiciliar. Contudo, essas modalidades de penas restritivas de direitos 
não estão previstas no art. 43 do Código Penal. 


Os Serviços à comunidade trata-se de tarefas gratuitas praticadas pelo apenado em 
parques, jardins públicos ou unidades de conservação além, da reparação do dano, se 
possível, da coisa pública, particular ou tombada. Segundo o art. 10: 


As penas de interdição temporária de direito são a proibição de o condenado contratar 
com o Poder Público, de receber incentivos fiscais ou quaisquer outros benefícios, bem 
como de participar de licitações, pelo prazo de cinco anos, no caso de crimes dolosos, 
e de três anos, no de crimes culposos. 


Entendemos que essa pena tem reflexo direto na matéria de licitações por ser 
um dos requisitos para a habilitação em processo licitatório a certidão negativa ou 
certidão positiva com efeitos de negativa exigidos pelo art. 27,I da Lei 8.666/93 
(Habilitação Jurídica). No entanto, há diferenciações em relação aos aspectos subjetivos 
previstos no art. 18 do CP. A sanção será de 5 anos caso o agente tenha agido com 
dolo, direto ou eventual, voltada à prática do crime ambiental (art. 18, 1 CP). Mas, 
caso ocorra uma falta de dever objetivo de cuidado do agente que, por esse motivo, 
praticou crime ambiental na modalidade culposa (art. 18, II CP) sanção será de 3 anos. 


A suspensão das atividades aplica-se nos casos do agente manter sua atividade não 
obedecendo às prescrições legais como, por exemplo, ultrapassar os limites da licença 
concedida pelo Orgão Ambiental. 


A Prestação Pecuniária tem como destinatários a vítima, entidade pública ou 
privada com fim social no meio ambiente com valor pago em dinheiro fixado pelo 
juiz. Cabe ressaltar que essa prestação pecuniária não será inferior a 1 (um) salário 
mínimo, nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salários mínimos. Caso exista 
eventual reparação civil a ser feita, esse valor será deduzido da indenização. Mas, o 
art. 18 da Lei 9.605/98 assegura que o juiz poderá aumentar a pena de multa até três 
vezes o tendo em vista a vantagem alcançada e, ainda que aplicada no valor máximo, 
quando se mostrar ineficaz. Esse é o teor do dispositivo: 


Lei 9.605/98 Art. 18. A multa será calculada segundo os critérios do Código Penal; 
se revelar-se ineficaz, ainda que aplicada no valor máximo, poderá ser aumentada até 
três vezes, tendo em vista o valor da vantagem econômica auferida. 
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A pena de Recolhimento domiciliar também é um inovação da Lei 9.605/98 
no aspecto de atribuir uma condição de autodisciplina, senso de responsabilidade e 
que o apenado poderá trabalhar e fazer suas atividades, desde que autorizadas pela 
autoridade, e que deverá permanecer recolhido em sua residência ou local defini- 
do com a mesma natureza em dias e horários de folga e, o mais curioso, estar sem 
vigilância. Procuramos entender onde estaria o caráter sancionador, mas, contudo, 
chegamos à conclusão que não há efetividade nesta sanção. 


4.6. PENAS APLICÁVEIS ÀS PESSOAS JURÍDICAS 


A partir do art. 21, a Lei 9605/98 começa a elencar as sanções cabíveis às Pessoas 
Jurídicas. Como já foi objeto de esclarecimento por nós neste capítulo, as sanções 
direcionadas às pessoas jurídica devem respeitar a sua natureza constitutiva, pois 
nelas não estão presentes todos os atributos capazes de sanção no mesmo grau que 
as pessoas físicas. Sendo assim, são penas aplicáveis às pessoas jurídica a multa, a pena 
restritiva de direitos e os serviços à comunidade. 


As penas restritivas de direitos de suspensão total ou parcial expostas no art. 22 $ 
1º são aplicadas quando as pessoas jurídicas, durante suas atividades, não obedecerem 
às disposições legais ou regulamentares. No entanto, as penas de interdição são para 
as condutas imputadas às pessoas jurídica quando atuarem sem as devidas autoriza- 
ções, em desacordo com as licenças concedidas previamente ou com violação aos 
dispositivos legais e regulamentares referentes ao meio ambiente conforme apresenta 
o art. 22, $ 2º. Na proibição de contratar com o Poder Público por um prazo não 
superior a 10 anos e nem obter benefícios ou incentivos deste está alinhado com o 
princípio constitucional de que não haverá penas de caráter perpétuo (art. 5º, XLVII, b). 


4.7. APREENSÃO DOS PRODUTOS E INSTRUMENTOS DO CRIME AMBIENTAL 


A Lei 9.605/98 autoriza a apreensão dos produtos e instrumentos que tenham 
relação com o crime ambiental em seu art. 25. Será autorizada somente a apreensão 
e acondicionamento, em regra, deste objetos, haja vista, que só haverá o perdimento 
após sentença penal condenatória com o trânsito em julgado que garanta o devido 
processo legal e a ampla defesa e o contraditório. Logo, a autoridade policial ao 
apreender os produtos, instrumento e, até mesmo, animais deverá confeccionar auto 
de apreensão ambiental para que este possa servir de elemento de informação para 
possível e futuro processo administrativo, penal e civil para a reparação do dano. 


Em redação dada pela Lei 13.052/14 que deu nova redação ao art. 25,$ 1º da Lei 
9.605/98, havendo animais apreendidos, a autoridade deverá, desde que respeite as 
condições sanitárias e a proteção do animal, fazer a liberação no habitat natural da 
espécie. Cabe ressaltar que os animais apreendidos pode ter natureza de produto do 
crime ou de instrumento de caça não autorizada. 


Nas situações em que a apreensão for de produtos perecíveis ou madeira, manda 
o art. 25, $ 3º que estes sejam avaliados e doados a diversas instituições de interesse 
da Administração Pública. 
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A Lei também se refere aos instrumentos utilizados nas infrações. Estes instrumen- 
tos poderão ser vendidos para serem reaproveitados na reciclagem, desde que seja 
descaracterizados. Nesse sentido, entendemos que a inutilização deverá ser completa 
e não parcial para que, efetivamente, não possam voltar para as mãos daqueles que 
causem degradação ao meio ambiente (art. 25, $5). 


Após o devido processo legal e com a sentença com trânsito em julgado, o perdi- 
mento dos instrumentos será efeito automático do condenado visto o disposto no 
art. 91 do CP, salvo quando existir direitos de terceiros de boa-fé que poderão fazer 
pedido específico perante a autoridade. O Código Civil demonstra esse direito a 
partir do art. 1.225, momento em que trata do direito de sequela ou a prerrogativa 
de alguém perseguir um bem onde quer que ele se encontre, independentemente 
de quem o detenha. 


4.8. REFLEXOS PROCESSUAIS APLICÁVEIS AOS CRIMES AMBIENTAIS 


As circunstâncias atenuantes e agravantes são matéria específica da segunda fase da 
dosimetria da pena. No art. 14 da Lei 9.605/98 são apresentadas circunstâncias que 
atenuam a pena e no art. 15 as circunstâncias que agravam. Entendemos que por se 
tratar de lei especial afastará, portanto, a influência do Código Penal. 


A Lei também inovou na matéria de suspensão condicional da pena em seu art. 
16. É o denominado sursis da pena que, perante a Lei 9.605/98 que condiciona a sua 
aplicabilidade às penas não superiores a 3 (três) anos em relação aos crimes contra 
o meio ambiente que, por conseguinte, é posterior e especial em relação ao CP que 
condiciona a aplicação do sursis a uma pena não superior a 2 (dois) anos aos crimes 
em matéria geral (art. 77 CP). 


4.9. TIPOS DE AÇÃO NOS CRIMES AMBIENTAIS 


Nos crimes ambientais, como são de natureza do Direito Fundamental de terceira 
geração ou dimensão, são de ação penal pública incondicionada, como estabelece o 
art. 26 da Lei 9.605/98. O reflexo disso é que os Órgãos Públicos agem de ofício. 
Não poderia ser diferente porque, assim como a proteção dos hipossuficientes nas 
lei específicas, como, por exemplo, na Lei 11.340/06 nos arts. 5º, 7º, 41 na tutela 
da mulher vítima de violência doméstica ou familiar por razões de gênero ou na 
violência contra pessoa idosa que também foi presenteada com a Lei 10.741/03 
para garantir sua dignidade dentre outras. Diante disso, o Estado não poderia, nestes 
casos, esperar a motivação privada da vítima para promover sua própria proteção, 
pois estaríamos perante a proteção insuficiente do Poder Público. 


Entendemos também que poderá haver como instrumento necessário para a apuração 
das infrações penais contra o meio ambiente, bem como para a sua reparação civil, a 
modalidade da ação penal pública subsidiária da pública. Essa modalidade seria possível 
quando, em um incidente de deslocamento de competência requerido pelo MPF junto 
ao STJ quando houver desídia por parte dos Órgãos dos Estados Membros na prote- 
ção do Direito Fundamental ligado ao equilíbrio ambiental necessário à qualidade de 
vida que também seja promovido por Tratados Internacionais de Direitos Humanos 
conforme a análise conjunta dos arts. 5º $ 3º e 109V-A ,$ 5º da Constituição Federal. 
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Constituição Federal: 

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se 
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, 
à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 


[1] 
$3º Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem 
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos 
dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. 
Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar: 

[1] 

V-A as causas relativas a direitos humanos a que se refere o S$ 5º deste artigo; 

$ 5º Nas hipóteses de grave violação de direitos humanos, o Procurador-Geral da 
República, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigações decorrentes 
de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, poderá 
suscitar, perante o Superior Tribunal de Justiça, em qualquer fase do inquérito ou 
processo, incidente de deslocamento de competência para a Justiça Federal. (Incluído 
pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004) 


4.10. MEDIDAS DESPENALIZADORAS 


Ao analisarmos os institutos das medidas despenalizadoras, primeiramente devemos 
ter em mente o conceito de infração penal. Pois bem, o conceito de infração penal 
está expresso no art. 1º do Dec-Lei 3.688/41, na Lei de Introdução ao Código 
Penal que adotou a Teoria Bipartida de Infração. Logo, para o a Lei de Introdução 
ao Código Penal conceituou infração penal como sendo crime infração punida com 
penas de reclusão, detenção e/ou multa e contravenção penal punida com prisão 
simples e multa. No entanto, a Lei 9.099/99 no art. 61 conceituou infração penal 
de menor potencial ofensivo como sendo o crime com pena máxima não superior 
a 2 anos e todas as contravenções penais. 


L. 9.099/95 - Art. 61. Consideram-se infrações penais de menor potencial ofensivo, 
para os efeitos desta Lei, as contravenções penais e os crimes a que a lei comine pena 
máxima não superior a 2 (dois) anos, cumulada ou não com multa. 


Diante do exposto, quando falarmos em infração penal e médio e maior potencial 
ofensivo, os instrumentos para investigação devem ser observados por quem tem 
legitimidade para investigar. Portanto, a autoridade policial, atendendo o que dispõe 
o art. 2º S$ 1º e 6º da Lei 12.830/13, tem legitimidade para lavrar auto de prisão em 
flagrante (arts. 301, 302, 303 e 304 do CPP) ou, instaurar inquérito policial (art. 5º 
do CPP). Outro órgão com legitimidade para investigar é o Ministério Público, com 
base na Teoria dos Poderes Implícitos, pode instaurar o Procedimento de Investigação 
Criminal (PIC) nos crimes de ação penal pública, pois, segundo a própria Constituição 
Federal, é titular dessa modalidade (art. 129,1 CF). 


Lei 12.830/13: 
Art. 2º As funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais exercidas pelo 
delegado de polícia são de natureza jurídica, essenciais e exclusivas de Estado. 


$ 1º Ao delegado de polícia, na qualidade de autoridade policial, cabe a condução da 
investigação criminal por meio de inquérito policial ou outro procedimento previsto 
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em lei, que tem como objetivo a apuração das circunstâncias, da materialidade e da 
autoria das infrações penais. 

$6º O indiciamento, privativo do delegado de polícia, dar-se-á por ato fundamentado, 
mediante análise técnico-jurídica do fato, que deverá indicar a autoria, materialidade 
e suas circunstâncias. 


Código de Processo Penal: 


Art. 301. Qualquer do povo poderá e as autoridades policiais e seus agentes deverão 
prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito. 

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: 

I — está cometendo a infração penal; 

H — acaba de cometê-la; 

III — é perseguido, logo após, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, 
em situação que faça presumir ser autor da infração; 

IV — é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que façam 
presumir ser ele autor da infração. 

Art. 303. Nas infrações permanentes, entende-se o agente em flagrante delito enquanto 
não cessar a permanência. 

Art. 304. Apresentado o preso à autoridade competente, ouvirá esta o condutor e co- 
lherá, desde logo, sua assinatura, entregando a este cópia do termo e recibo de entrega 
do preso. Em seguida, procederá à oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao 
interrogatório do acusado sobre a imputação que lhe é feita, colhendo, após cada oitiva 
suas respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto. 


Código de Processo Penal: 


Art. 5º Nos crimes de ação pública o inquérito policial será iniciado: 

I — de ofício; 

II — mediante requisição da autoridade judiciária ou do Ministério Público, ou a 
requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representá-lo. 


Teoria dos Poderes Implícitos — Constituição Federal: 


Art. 129. São funções institucionais do Ministério Público: 
I — promover, privativamente, a ação penal pública, na forma da lei; 


No entanto, para investigação da infrações de menor potencial ofensivo a Lei 
9.099/95 em seu art. 69 dispõe sobre Termo Circunstanciado de Ocorrência que, 
em regra, substitui o Auto de Prisão em Flagrante. Contudo, existem exceções para 
a aplicabilidade desse dispositivo como, por exemplo, nas lesões corporais leves (art. 
129 caput CP) e contravenção penal de vias de fato (art. 21 dec-lei 3.688/41) em 
um contexto de violência doméstica ou familiar motivada por razões de gênero em 
que a vítima é mulher ou na lesão corporal leve praticada na direção de veículo 
automotor no contexto de estar o motorista em estado comprovado de ter ingerido 
álcool ou qualquer substância que cause dependência; estar praticando competição 
automobilística em via pública sem autorização da autoridade competente ou, tam- 
bém, com velocidade superior em 50 k/h da velocidade permitida pela via (arts. 303 
c/c 281 $1º da Lei 9.503/97 CTB). Nestes dois casos colocamos para exemplificar 
nossa explicação não há que se falar, apesar de estarmos diante de infrações de menor 
potencial ofensivo, em Termo Circunstanciado de Ocorrência, mas sim, em Auto de 
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Prisão em Flagrante, Inquérito Policial pela Autoridade Policial ou Procedimento 
de Investigação Criminal pelo Membro do Ministério Público. 


Após esses apontamentos, chegamos à conclusão de que para a aplicabilidade do art. 
61 da Lei 9.099/95 para identificar se uma infração é de menor potencial ofensivo 
ou não, devemos observar qual é a pena máxima aplicada à conduta tipificada em 
lei penal, ou seja, pena máxima não superior a dois anos e todas as contravenções 
penais. Portando essa informações, podemos aplicar perfeitamente o dispositivo à 
Lei 9.605/98 nas condutas descritas nos arts. 38, 40, 41,49,54,62,67 e 68. 


Mas uma pergunta que poderá surgir é: Caberá a aplicação das medidas despe- 
nalizadoras em crimes ambientais? Primeiramente, será necessário identificar quais 
são as medidas despenalizadoras. Quando se tratar de infração de menor potencial 
ofensivo, ou seja, pena máxima não superior a 2 anos ou nas contravenções penais, 
teremos dois instrumentos dispostos pela Lei 9.099/95, quais, sejam: 


* 1º CASO: a composição civil dos danos (art. 74 Lei 9.099/95) nos crimes cuja a 
ação penal é pública condicionada à representação da vítima ou de ação penal 
privada. Para a aplicação desse instrumento, notamos que a permissão da vítima 
é imprescindível, ou seja, não haverá acordo sem que ela concorde. Portanto, en- 
tendemos que não há que se falar em composição civil dos danos em relação ao 
crimes contra o meio ambiente pela simples razão de estes serem de ação penal 
pública incondicionada, ou seja, o Estado age de ofício; 

* 2º CASO: a transação penal (art. 76 Lei 9.099/95) aplicável aos crimes cuja a ação 
penal é pública incondicionada ou condicionada à representação da vítima. Nota-se 
que nas ações penais públicas o titular da ação penal é o Ministério Público (art. 
129,1 CF) independentemente de ser a incondicionada ou condicionada. Nesse 
caso, sendo a ação penal pública, o MP tem legitimidade para formular proposta 
de aplicação direta de penas restritivas de direito ou multa que, sendo aceita pelo 
autor do fato e homologada pelo juiz. Vejam, estamos diante de uma exceção ao 
Princípio da Obrigatoriedade de Oferecimento da Denúncia nos crimes de ação 
penal pública por parte do Ministério Público. Entendemos que esse dispositivo é 
perfeitamente possível para aplicação às infrações contra o meio ambiente previstas 
na Lei 9.605/98 com uma pequena alteração imposta pelo art. 24 da Lei 9.605/98 
que diz que a proposta 

[...] somente poderá ser formulada desde que tenha havido a prévia composição do 
dano ambiental, de que trata o art. 74 da mesma lei, salvo em caso de comprovada 
impossibilidade. 


Logo, poderá haver a transação penal desde que exista prévia composição do 
danos, salvo comprovada impossibilidade. 


* 3º CASO: Não falaremos de infração de menor potencial ofensivo, mas terá a 
incidência do art. 89 da Lei 9.099/95 por conta de sua pena mínima igual ou 
inferior a um ano. À regra é que a instrução seja em uma vara criminal mas com 
proposta formulada pelo MP de suspensão condicional do processo após este ofe- 
recer a denúncia. À proposta de suspensão, caso aceita pelo autor e homologado 
pelo juiz, submeterá âquele a um período de prova de 2 (dois) a 4 (quatro) anos. 
Ocorre que, nos crimes contra o meio ambiente, de acordo com o art. 28 e seus 
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incisos da Lei 9.605/98 esse período de prova poderá ser dilatado dependendo do 
laudo de constatação de reparação do dano ambiental. O reflexo disso é que após 
o laudo de constatação de reparação do dano ambiental o juiz pode prorrogar o 
período de prova pelo prazo máximo conferido no art. 89 da Lei 9.099/95, ou 
seja, mais 4 anos e poderá também acrescer mais um anos. Logo, nesse primeiro 
momento temos 4 (quatro) anos de período de prova previsto no art. 89 da Lei 
9.099/95 com um acréscimo de mais 5 anos do art. 28 II da Lei 9.605/98 e 
mais uma prorrogação de 5 anos conforme o art. 28 IV desta Lei. Conclusão que 
chegamos é que o período de prova nos crimes contra o meio ambiente que se 
encaixe na modalidade de suspensão condicional do processo é de até 14 anos a 
depender de laudo de constatação da reparação. 

* Conclusão: no primeiro caso, não haverá possibilidade de aplicação do dispositivo 
por conta do tipo de ação e em decorrência do legitimado titular da queixa-crime 
como peça inauguradora da persecução penal no caso ação penal privada, e da 
autorização por meio da representação nos crimes em que o Ministério Público é 
titular da peça inaugural, ou seja, da denúncia. Não caberá, portanto, a composição 
civil dos danos ao particular no âmbito do JECRIM. Mas no segundo e terceiro 
caso é perfeitamente possível a aplicação da transação penal (art. 76 L. 9.099/95) 
nos crimes de ação penal pública incondicionada ou na ação penal pública con- 
dicionada à representação desde que não tenha sido possível a composição civil 
dos danos (art. 74 L. 9099/95) e, nos casos de pena mínima igual ou inferior a 1 
(um) ano com o instrumento da suspensão condicional do processo (art. 89 Lei 
9.099/95) que, em se tratando de crimes contra o meio ambiente devidamente 
previstos em lei, poderá têm o período de prova prorrogado até o limite de 14 
anos desde que justificado por um laudo de constatação. 


Nos casos acima que exista a possibilidade de aplicação das medidas despenalizadoras 
em favor do sujeito ativo de crimes contra o meio ambiente e, caso o Ministério 
Público faça a proposta de transação antes da denúncia nos casos de infração penal 
de menor potencial ofensivo ou ofereça a denúncia e logo em seguida formule 
proposta de suspensão condicional do processo, o autor e seu defensor aceitando a 
proposta, o juiz homologue e sejam cumpridos todos os requisitos legais, ocorrerá 
a extinção da punibilidade. 


4.11. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE 
PELA RESTRITIVA DE DIREITOS 


Na Lei 9.0605/98, a maioria das condutas tipificadas são capazes de recepcionar a 
substituição da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos que, em relação 
ao Código Penal, guarda diferenças. Para a substituição da pena privativa de liber- 
dade pela restritiva de direitos, o art. 7º Lei 9605/98 autorizou a medida nos delitos 
culposos, e nos dolosos com pena inferior a 4 anos, enquanto que, no CP, no art. 
44, a substituição poderá ocorrer quando a pena for igual ou inferior a 4 anos. Nos 
dois casos, o juiz analisará as circunstâncias favoráveis que autorizem a substituição. 
Vejamos, começando pela Lei 9.605/98: 
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Art. 7º As penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de 
liberdade quando: 

I - tratar-se de crime culposo ou for aplicada a pena privativa de liberdade inferior 
a quatro anos; 

II - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, 
bem como os motivos e as circunstâncias do crime indicarem que a substituição seja 
suficiente para efeitos de reprovação e prevenção do crime. 

Parágrafo único. As penas restritivas de direitos a que se refere este artigo terão a mesma 
duração da pena privativa de liberdade substituída. 


Código Penal: 


Art. 44. As penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de 
liberdade, quando: (Redação dada pela Lei nº 9.714, de 1998) 

I. aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for 
cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, 
se o crime for culposo;(Redação dada pela Lei nº 9.714, de 1998, grifo nosso) 

II. o réu não for reincidente em crime doloso; (Redação dada pela Lei nº 9.714, de 1998) 
HI.a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como 


os motivos e as circunstâncias indicarem que essa substituição seja suficiente. (Redação 
dada pela Lei nº 9.714, de 1998, grifo nosso) 


412. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA 


O Princípio da Insignificância, exclui a tipicidade material da conduta no pri- 
meiro substrato do crime, qual seja, o fato típico. Quando o requisitos autorizadores 
estiverem presentes de forma cumulada, isto é, avaliando o tipo penal e a conduta, 
nexo causal, tipicidade formal com o enquadramento do fato à norma, analisa-se 
a tipicidade material, logo, pergunta-se a conduta teve uma mínima ofensividade? 
Existiu periculosidade social da ação? O grau foi reduzido de reprovabilidade do 
comportamento? Houve uma inexpressividade da lesão jurídica provocada? Se a 
resposta foi que a conduta foi de mínima ofensividade sem periculosidade da ação 
com um grau reduzido reprovabilidade do comportamento e a ação foi inexpressiva 
perante uma efetiva lesão jurídica a ser provocada, estamos diante de uma conduta 
insignificante de ser apurado pelo Direito Penal, haja vista, este só atuará em último 
caso, ou melhor, em ultima ratio. 


O STJ, no STJ no RHC 56296/SC não admite a aplicação do Princípio em tela 
na apuração dos crimes ambientais. 


RECURSO EM HABEAS CORPUS Nº 56.296 - SC (2015/0026377-3) RELATOR: 
MINISTRO NEWTON TRISOTTO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/ 
SC) RECORRENTE: CARLOS ALBERTO DE ALMEIDA ADVOGADO: DEFENSORIA 
PÚBLICA DA UNIÃO RECORRIDO: MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL DECISÃO 
I RELATÓRIO: CARLOS ALBERTO DE ALMEIDA foi denunciado por infração ao 
art. 34, caput, da Lei n. 9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais). O Juízo da 6º Vara 
Federal de Florianópolis/SC indeferiu o pedido de aplicação do princípio da insig- 
nificância para trancamento da ação penal. Dessa decisão, a Defensoria Pública da 
União impetrou habeas corpus perante o Tribunal Regional Federal da 4º Região, 
que, pelas razões sintetizadas na ementa do acórdão a seguir reproduzida, o denegou: 
“PENAL. CRIME AMBIENTAL. PESCA. PERÍODO PROIBIDO. ARTIGO 34 DA LEI 
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Nº 9.605/98. INSIGNIFICÂNCIA. INAPLICABILIDADE. 1. Não se aplica o princípio 
da insignificância em delitos ambientais quando é destinada especial proteção legal 
ao bem jurídico tutelado pelo tipo penal, cuja violação reveste-se de maior gravidade, 
como a pesca em local proibido (v.g., Reservas Ecológicas) ou em período proibido, 
ou a captura de espécimes ameaçados de extinção. 2. À pesca em período proibido, 
com a ciência da ilicitude da conduta, configura o crime previsto no artigo 34, caput, 
da Lei nº 9.605/1998” (A. 150). Não se conformando com o acórdão, ela interpôs 
o recurso em análise, sustentando, em síntese, que: a) impõe-se seja reconhecida a 
atipicidade da conduta, pela aplicação do Princípio da insignificância; b) “a doutrina 
e a jurisprudência têm entendido que a tipicidade da conduta não se esgota no juízo 
lógico-formal de subsunção do fato ao tipo legal do crime, requerendo ainda que haja 
lesividade considerável ao bem jurídico protegido”; c) “verificaram-se inexpressivas a 
conduta e suas consequências, devendo ser afastada a tipicidade da conduta, por manifesta 
ausência de ofensividade”; d) As Cortes Superiores reconhecem a “aplicabilidade do 
princípio da insignificância a delito de natureza ambiental, quando a conduta for de 
menor relevância social”. Ao final, requereu a concessão da ordem, liminarmente, para 
que seja determinado “o imediato trancamento da ação penal, por falta de justa causa” 
(fls. 157/167). 1 DECISÃO: 01. O ordenamento jurídico não prevê, expressamente, 
a concessão de liminar em habeas corpus. Contudo, implicitamente está prevista no 
S 2ºdo art. 660 do Código de Processo Penal: Se os documentos que instruírem a 
petição evidenciarem a ilegalidade da coação, o juiz ou o tribunal ordenará que cesse 
imediatamente o constrangimento. 


No entanto, o STF, aplicou, por exemplo, o Princípio da Bagatela ou Insignificância 
na Ação Penal 439/08 à conduta prevista no art. 40 “Causar dano direto ou indireto 
às Unidades de Conservação e às áreas de que trata o art. 27 do Decreto nº 99.274, 
de 6 de junho de 1990, independentemente de sua localização [...]” com pena de 
reclusão de um a cinco anos. 


4.13. SENTENÇA CONDENATÓRIA DE REPARAÇÃO 


O art. 20 da Lei 9.605/98 determina a fixação do valor mínimo da reparação dos 
danos ambientais, sempre que possível. 


Lei 9.099/95: 


Art. 20. A sentença penal condenatória, sempre que possível, fixará o valor mínimo 
para reparação dos danos causados pela infração, considerando os prejuízos sofridos 
pelo ofendido ou pelo meio ambiente. 
Parágrafo único. Transitada em julgado a sentença condenatória, a execução poderá 
efetuar-se pelo valor fixado nos termos do caput, sem prejuízo da liquidação para 
apuração do dano efetivamente sofrido. 


Entendemos que esse valor a ser fixado, deverá ser precedido de perícia constatando 
a extensão do dano ambiental (art. 158 CPP), devido processo legal (art. 5º, LV CF), 
ampla defesa e contraditório (art. 5º, LV CF) e execução após o trânsito em julgado 
(art. 50 LVII CF). Antes disso, somente caberá às cautelares previstas tanto no Código 
de Processo Penal quanto no Código de Processo Civil. 
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4.14. CRIMES CONTRA O MEIO AMBIENTE 


Os crimes em espécie contra o meio ambiente estão expressos no Capítulo V 
da Lei 9.605/08 divididos nos crimes contra a Fauna na Seção I dos arts. 29 a 37; 
crimes contra a Flora na Seção II dos arts. 38 a 53; dos crimes de Poluição e Outros 
crimes na Seção III dos arts. 54 a 61; dos crimes contra o Ordenamento Urbano e 
Patrimônio Cultural na Seção IV dos arts. 62 a 65 e dos crimes Contra a adminis- 
tração ambiental na Seção V dos arts.66 a 69 - A. 


As condutas criminosas da Lei 9.605/08, em sua maioria, são dotadas de concei- 
tos jurídicos indeterminados, isto é, exigem para sua total compreensão elementos 
normativos do tipo, ou seja, um juízo de valor, como, por exemplo, nos crimes 
culposos. Logo, por ter um caráter interdisciplinar, os crimes ambientais necessitam 
de complementos normativos para que façam sentido e atendam ao Princípio da 
taxatividade, portanto, normas penais em branco. 


As normas penais podem ser classificadas em completas e incompletas. Norma 
penal completa é a norma penal que não necessita de complemento valorativo ou 
normativo, portanto, seu sentido está completo e pronto a produzir efeitos. Norma 
penal incompleta é a norma penal que necessita de complemento valorativo (Tipo 
Aberto) ou normativo (Norma penal em Branco). No tipo aberto ou normativo, 
por exemplo, temos os crimes culposos que o juiz fará um juízo de valor da conduta 
do agente quando este agir com falta de dever objetivo de cuidado e cause danos 
ao meio ambiente por imprudência, negligência ou imperícia no exercício da arte, 
oficio ou profissão. A Norma penal em Branco é o tipo penal que se socorre de 
outro dispositivo normativo, seja ele de natureza legislativa, administrativa ou, como 
ocorre nos delitos ambientais, de uma sentença de tombamento (art. 62,1 e 63 da 
Lei 9605/98), para que se complete seu sentido. 


Essa Norma Penal em Branco pode ser homogênea, isto é, o complemento do 
preceito primário da norma é retirado de norma que nasce no mesmo órgão, ou 
seja, na mesma fonte legislativa que pode também sofrer mais duas subdivisões, hete- 
rovitelina e homovitelina.A Norma Penal em Branco Heterovitelina será quando o 
complemento do preceito primário da norma é extraído da mesma fonte legislativa, 
mas se encontra em norma distinta, ou seja, em outra lei que nasceu da mesma Casa 
Legislativa como, por exemplo, o art. 38 da Lei 9.605/98 em que o complemento 
conceitual do que vem a ser floresta de preservação permanente se encontra no art. 
4º da Lei 12.651, DE 25 DE MAIO DE 2012, o Código Florestal. A Norma Penal em 
Branco Homovitelina estará definida quando o complemento é extraído da mesma 
fonte legislativa e, também, está na mesma norma em que se encontra o dispositivo 
legal a ser completado, ou seja, no mesmo livro como, por exemplo, o crime de 
peculato previsto no CP em seu art. 312 descreve o sujeito ativo sendo funcionário 
público e o conceito de funcionário público encontra-se no próprio CP no art. 327. 
Contudo, pode ter a classificação de norma penal em branco heterogênea, logo, é 
aquela norma que necessita para o seu complemento de outra norma que não nasce 
na mesma fonte, ou seja, o seu complemento é produzido por órgão diverso de seu 
preceito primário. Em relação aos crimes ambientais, esse complemento pode vir da 
atuação do Poder Público na limitação de direitos do particular próprios do poder 
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de polícia do Estado quando exige o procedimento de licenciamento ou, no caso 
de tombamento, que pode decorrer tanto de manifestação legal de qualquer casa dos 
entes federativos, ato da administração pública ou de sentença judicial. 


Nossa doutrina também aponta acerca da norma penal em branco ao revés que, em 
seu preceito primário está completa, mas, em seu preceito secundário, falta a pena. 
Exemplo mais claro está na lei 2889/56 — Lei do Genocídio.Vejamos a Lei 2889/56: 


Art. 1º Quem, com a intenção de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, 
racial ou religioso, como tal: (Vide Lei nº 7.960, de 1989) 

a) matar membros do grupo; 

b) causar lesão grave à integridade física ou mental de membros do grupo; 

c) submeter intencionalmente o grupo a condições de existência capazes de ocasio- 
nar-lhe a destruição física total ou parcial; 

d) adotar medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo; 

e) efetuar a transferência forçada de crianças do grupo para outro grupo; 

Será punido: 

Com as penas do art. 121,$ 2º, do Código Penal, no 

caso da letra a; 

Com as penas do art. 129,$ 2º, no caso da letra b; 

Com as penas do art. 270, no caso da letra c; 

Com as penas do art. 125, no caso da letra d; 

Com as penas do art. 148, no caso da letra e; [...]. 


Apresentaremos também outras modalidade de norma penal em branco, tais como 
norma penal em branco ao quadrado, norma penal em branco dupla face. A norma 
penal em branco ao quadrado é aquela que o seu complemento é extraído de outra 
norma, mas, essa outra norma também está incompleta e necessita de complemento. 
Portanto, é uma norma a ser complementada por outra que também, para ter sen- 
tido, deve ser complementada. Por isso se justifica a nomenclatura de norma penal 
em branco ao quadrado. Norma penal em branco dupla face é uma norma penal 
em branco que para fazer sentido necessita de complemento tanto em seu preceito 
primário quando em seu preceito secundário como, por exemplo, o tipo penal do 
art. 304 do Código Penal que no preceito primário necessita de alguns dos com- 
plementos dos arts. 297 a 302 e no preceito secundário necessita do complemento dado pela 
cominada à falsificação ou à alteração. 


Faremos uma raciocínio em relação ao desconhecimento da lei que, em regra, 
não pode ser alegado para se eximir da culpa. Na literatura do art. 3º do Dec-Lei 
4627/42 com redação dada pela Lei n. 12.376/10 dizendo que “Ninguém se escu- 
sa de cumprir a lei, alegando que não a conhece”, contudo, entendemos que esse 
dispositivo merece cuidado em sua interpretação no momento de aplicar a norma 
penal por dois motivos, sendo eles: 


* 1º O dispositivo é muito antigo e não acompanhou a evolução normativa do 
sistema jurídico; 

* 2º É temerário, diante da infinidade de normas ambientais, exigir que todas as 
pessoas possam ter conhecimento e ciência do que não pode e do que pode ser 
feito em relação ao meio ambiente. 
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Portanto, defendemos que esse dispositivo deverá sempre ser acompanhado de uma 
investigação preliminar para realmente apurar o nível de consciência em reação à 
conduta da pessoa que, em tese, causou dano ambiental. Destacamos, por exemplo, 
o art. 34 da Lei 9.605/98 que tipifica a conduta de “Pescar em período no qual a 
pesca seja proibida ou em lugares interditados por órgão competente.” Será que 
todas as pessoa flagradas pescando em período no qual a pesca seja proibida estão 
cientes mesmo da proibição? Será que o Poder Público foi eficiente na divulgação 
por todos os meio de comunicação da tutela ambiental imposta? Caso concorde- 
mos que todos que forem surpreendidos na prática da conduta possam ser punidos 
independentemente da ciência da proibição ou não, estaremos, infelizmente perante 
um Direito Penal simplesmente objetivo. 


S. RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL 


À tutela ambiental perante o Direito Civil encontra seu fundamento na Constituição 
Federal de 1988 no art. 225 $3º CF, na Lei 6938/81 (Política Nacional do Meio 
Ambiente) em seus arts. 3º IV, 40 e 14 $1º e no Código Civil no art. 927. 


A responsabilidade civil tem natureza objetiva, ou seja, não há análise de dolo ou 
culpo, pois, estes são elementos subjetivos do fato. Para a avaliação da responsabilidade 
objetiva, portanto, devemos investigar, por meio do liame causal, qual foi a conduta 
e o resultado, isto é, se a execução de obra ou atividade, por exemplo, proporcionou 
o dano ambiental merecedor de reparação. Logo, devemos também referendar que 
na responsabilidade objetiva, visando uma maior e eficaz abrangência da reparação, 
caberá a responsabilidade solidária na modalidade de litisconsórcio facultativo em 
desfavor de qualquer um que polui o meio ambiente. 


Mas, assim como na responsabilidade administrativa ou penal, devemos observar 
quais são os elementos para a reparação do dano ambiental: 


* 1º Elemento: em primeiro lugar será necessário buscar se existe uma conduta ou 
atividade que possa imputar ao infrator a responsabilidade. 


Art. 3º - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: 

Iv - poluidor, a pessoa física ou jurídica, de direito público ou privado, 
responsável, direta ou indiretamente, por atividade causadora de 
degradação ambiental; [...). 


* 2º Elemento: em segundo lugar devemos ver se realmente houve danos ao meio 
ambiente e a terceiros como impõe o art. 14, $1º da Lei 6938/81, sendo possível, 
portanto, a reparação por dano material e moral. 


Art. 14 — Sem prejuízo das penalidades definidas pela legislação federal, estadual e 
municipal, o não cumprimento das medidas necessárias à preservação ou correção 
dos inconvenientes e danos causados pela degradação da qualidade ambiental sujeitará 
os transgressores: 

$ 1º Sem obstar a aplicação das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, 
independentemente da existência de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados 
ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Público da 
União e dos Estados terá legitimidade para propor ação de responsabilidade civil e 
criminal, por danos causados ao meio ambiente. 
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* 3º Elemento: em terceiro plano temos o nexo de causalidade que passará pela 
análise se as condutas antecedentes foram suficientes para provocar o resultado. 
Sendo assim, presente a Teoria da equivalência dos antecedentes causais, mesmo 
havendo conduta primária que resultou em danos ambientais, o imputado poderá 
alegar as excludentes da culpa exclusiva da vítima, caso fortuito ou força maior 
perante a Teoria do Risco Criado, contudo, não poderá alegar estas excludentes 
quando presentes os requisitos da Teoria do Risco Integral. 

* Por fim, são dotados da imprescritibilidade as reparações ao meio ambiente quanto 
tiver como causa as condutas que degradam o meio ambiente, contudo, as que 
causaram danos a terceiros prescrevem. 


6. ÁREAS ESPECIALMENTE PROTEGIDAS 


A Constituição Federal apresenta diversos instrumentos para garantir a preservação 
e reparação ao meio ambiente. No entanto, estes instrumentos garantidores do direito 
ao meio ambiente sadio e equilibrado merece regulamentação infraconstitucional 
e infralegal. Para normatizar o mandamento constitucional, a Lei nº 9.985 de 18 de 
Julho de 2000 regulamento o art. 225,$ 1º, incisos I, II, HI e VII da Constituição 
Federal, que institui, portanto, o Sistema Nacional de Unidades de Conservação da 
Natureza e dá outras providências. 


A denominada Lei do Sistema Nacional de Unidades de Conservação (SNUC) 
conceitua, por exemplo, em seu artigo 14 inciso IA Área de Proteção Ambiental 
que é uma unidade de conservação e está no grupo de áreas de proteção sustentável 
que podem ser instituídas por todos os entes federativos e não há a necessidade de 
desapropriação, ou seja, é uma forma de intervenção em direitos reais de terceiros (art. 
1225 CC). Portanto, em se tratando de área de especial proteção, goza de proteção 
legal e de intensa fiscalização estatal. 


Caso exista uma degradação em área especialmente protegida, o Termo de 
Ajustamento de Conduta (TAC), e a Ação Civil Pública (ACP); poderá ser aplicado, 
conforme dispões o Art. 5º, $6º, Lei 7.347/1985 que possibilita: 


Os órgãos públicos legitimados poderão tomar dos interessados compromisso de ajus- 
tamento de sua conduta às exigências legais, mediante cominações, que terá eficácia 
de título executivo extrajudicial. 


Sendo assim são legitimados a propositura da ACP O Ministério Público; a 
Defensoria Pública; a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios; a au- 
tarquia, empresa pública, fundação ou sociedade de economia mista; a associação 
que, concomitantemente: esteja constituída há pelo menos 1 (um) ano nos termos 
da lei civil e inclua, entre suas finalidades institucionais, a proteção ao patrimônio 
público e social, ao meio ambiente, ao consumidor, à ordem econômica, à livre 
concorrência, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimônio 
artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico. Ao contrário de muitas pessoas 
pensam, o Ministério Público é só um dos legitimados a propor o remédio legal 
que, conforme a lei, será um título executivo extrajudicial. 


O TAC não configura um direito subjetivo do particular, pois, é uma prerrogativa 
do Poder Público em buscar com mais eficiência a reparação do dano ambiental.Vale 
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ressaltar que na celebração do TAC não cabe a discussão do conteúdo da norma, mas 
sim, ajustar a conduta que causa danos ao meio ambiente. Mas, havendo o integral 
cumprimento da TAC, por conseguinte, haverá também a extinção do processo com 
resolução de mérito. 


Diversamente do que ocorre com a Área de Preservação Ambiental que não 
necessariamente poderá ser desapropriada, o Parque Nacional, que é uma categoria 
de unidade de conservação do grupo de proteção integral, deverá ser desapropriado 
conforme o texto do art. 11 da Lei 9985/2000 — SNUC, que assim prevê: 


Art. 11.O Parque Nacional tem como objetivo básico a preservação de ecossistemas 
naturais de grande relevância ecológica e beleza cênica, possibilitando a realização de 
pesquisas científicas e o desenvolvimento de atividades de educação e interpretação 
ambiental, de recreação em contato com a natureza e de turismo ecológico. 

$1º O Parque Nacional é de posse e domínio públicos, sendo que as áreas particula- 
res incluídas em seus limites serão desapropriadas, de acordo com o que dispõe a lei. 


Portanto, o Parque Nacional é de posse e domínio públicos, ou seja, é um direito 
real de exercício da pessoa jurídica de direito público União e, consequentemen- 
te, deverá ser desapropriado em favor do ente federativo. Mas, caso não ocorra a 
desapropriação direta por desídia ou qualquer outra situação, o particular poderá 
propor a desapropriação indireta para buscar a manutenção do direito à propriedade 
e a reparação de perdas e danos, pois, foi gravemente prejudicado pela criação do 
Parque Nacional. 


À competência para administrar os Parques Nacionais e as Unidades de Conservação 
da União, é da Autarquia Federal - Instituto Chico Mendes de Conservação da 
Biodiversidade (ICMBIO). Pode ocorrer a situação de Parques Nacionais estarem 
fechados à visitação do público quando o plano de manejo não estiver satisfeito. 
O Plano de Manejo é um documento detalhado da situação do Parque como, por 
exemplo, a extensão e seus limites; suas características e as formas de visitação. 
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CONTEXTUALIZAÇÃO DO CÓDIGO CIVIL E NOÇÕES INTRODUTÓRIAS - PARTE GERAL 


1. CONSTITUCIONALISMO DO DIREITO CIVIL 


Certo é que o Direito Civil se originou nas relações particulares, vindo ao contexto 
normativo, para regular as relações estabelecidas entre os entes e/ou pessoas. Essa 
pode-se dizer também foi a origem das normas em sentido geral. 


Inclusive, a maior das normas, a Carta Magna, possuiu também origem em um 
contexto regulatório, no entanto, afeto às relações dentro de uma conjuntura poli- 
tico-administrativa (país, nação, Estado). 

Desse modo, as constituições, de modo geral, buscam tutelar as normas sociais, tra- 
zendo para as relações particulares a ideia de solidariedade (comunidade). No Brasil, à 
época da promulgação da CF de 88, muito dos direitos ali dispostos tem como escopo, 
a proteção e garantia de direitos social. Este fato acabou influenciando a elaboração do 
Código Civil Pátrio de 2002, no qual as relações privadas deram acento a uma visão 
mais social das relações, buscando garantir igualdade de condições a todos, superan- 
do-se por exemplo a relação contratual por uma busca pala função social do contrato. 


Deste contexto, podemos extrair três grandes outros objetivos (subjetivos) da Parte 
Geral do Direito Civil. O primeiro deles é a necessidade de se buscar sempre uma 
postura ética e de boa-fé nas relações particulares. Em seguida, impõe-se que todas 
as normas de direito civil devem ser claras, objetivas e plenamente aplicáveis. Por 
fim, há a necessidade de se observar o fim social que se empresta a todas as relações 
de direito material, noutras palavras, todas as relações civis, como o contrato, o ca- 
samento, a propriedade etc. devem cumprir e buscar o fim social a que se destinam. 


A Teoria Geral do Direito Civil é dividida, em três grandes teorias: teoria das 
pessoas (arts. 1º a 78, CC), na qual são normatizadas as relações (de direito material) 
dos sujeitos de direto; teoria dos bens (arts. 79 a 103, CC), que trata dos objetos 
dos direitos; e a teoria dos fatos (arts. 104 a 232), que trata da criação, existência, 
modificação, transferência e extinção dos direitos. 


2. TEORIA DAS PESSOAS 


21. TEORIA DA PERSONALIDADE JURÍDICA 


Para o direito, somente os entes dotados de personalidade jurídica são possuidores 
de direitos e obrigações. Logo, para que um ente ou uma pessoa, possa gozar ou 
dispor dos direito atribuídos àqueles detentores de personalidade, ele precisa ser 
juridicamente reconhecido como sujeito de direito. O direito atual, apesar da crise 
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sobre a teoria do “início da vida”, ainda entende como únicos sujeitos de direitos 
as pessoas físicas e jurídicas. 


Importante esclarecer que o sujeito de direito tem como requisito para o reconhe- 
cimento da existência fática a personalidade jurídica. Ou seja, o direito não considera 
a perspectiva de personalidade como sujeito de direito. Tal afirmação não aceita, mas 
também não nega, o reconhecimento de personalidade jurídica ao nascituro ou às 
espécies não humanas (por exemplo, as sociedades de fato, sem registro na junta 
comercial), todavia empresta um critério objetivo ao conceito. 


Assim, ao direito, cabe somente reconhecer, com base na realidade fática, a existência 
da personalidade jurídica deixando os casos concretos para o judiciário. 


Ainda sobre a personalidade jurídica, é importante estabelecer que existe diferença 
entre capacidade de direito e capacidade fato. Todos aquele que detém personalidade 
jurídica, tem capacidade de direito. Todavia, nem todos detém capacidade de fato, 
como por exemplo os incapazes que apesar de titulares de direito não tem capacidade 
de estabelecer alguns negócios de fato. 


3. TEORIA DAS CAPACIDADES 


Com o advento da Lei nº 31.146/2015, Estatuto da Pessoa com Deficiência — EPD, 
o antigo regime de (in)capacidades sofreu grande alteração. O artigo 114 da referida 
Lei, alterou os termos dos artigos 3º e 4º do Código Civil. Assim, para o novo regime 
civil, pós EPD, somente serão absolutamente incapazes os menores de dezesseis anos. 
As pessoas que, por incapacidade permanente ou transitória, não podem se manifestar 
passaram a ser considerados relativamente incapazes. E, aqueles que, em razão de 
deficiência mental ou por desenvolvimento mental incompleto, têm discernimento 
reduzido, não são mais considerados relativa ou absolutamente incapazes. 


A modificação advinda com o EPD gerou mais conflitos que uniformidades. Por 
isso, ao estudante, cabe tão somente decorar os incisos do artigo 4º, do CC, alterado 
para reconhecer como relativamente incapazes, ou seja, pessoas com possibilidade 
de produzir atos, desde que, somente assistido, 1) os maiores de dezesseis anos; 1i) os 
ébrios habituais (habitualmente alcoolizados) e os viciados em tóxicos; 11) os que 
não puderem exprimir sua vontade (seja por causa permanente ou transitória); e 
iv) os pródigos (aqueles que esvaziam seu patrimônio realizando gastos excessivos, 
endividando-se de maneira inexplicável). 


Dentro do contexto de incapacidade relativa, vale esclarecer a curatela. Trata-se, 
entre outros, de modalidade de representação (via judicial) do relativamente incapaz, 
nos casos dos incisos II, HI e IV, do art. 4º, CC. 


Os atos exercidos pelos relativamente incapazes, sem a devida assistência, são 
anuláveis. Já os atos celebrados pelos absolutamente incapazes, sem a presença de seu 
representante, são nulos de pleno direito não tendo repercussões válidas (Conteúdo 
cobrado reincidentemente no Exame da Ordem). 


Ainda sobre os relativamente incapazes, importante chamar a atenção à figura da 
“tomada de decisão apoiada”. Trata-se de uma modalidade assistência reconhecida 
em juízo, nos termos do artigo 1.783-A, do CC. 
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Por fim, interessante enaltecer o tema emancipação. Trata-se do pleno alcance da 
capacidade civil, antes da maioridade (18 anos). Pode ser concedida de duas formas 
(pelos pais ou pelo judiciário). Quando voluntária, promovida pelos pais, quando 
judicial, pelo casamento, emprego público efetivo, findo curso superior e pelo esta- 
belecimento civil ou empresarial, em razão da relação de emprego que viabilize a 
vida econômica do menor (com dezesseis anos completos). 


A emancipação é irrevogável, mas é anulável. Outrossim, a emancipação voluntária 
não retira dos pais a responsabilidade civil pelo filho menor, todavia a emancipação 
judicial afasta completamente a responsabilidade dos pais. 


4. DIREITOS DA PERSONALIDADE 


Em razão da larga abrangência de direitos reconhecidos pela Carta Magna, foi 
necessário ao Direito Civil, extrapolar as relações civis entre particulares, para abarcar 
uma proteção total aos sujeitos de direito. À essa proteção total dos direitos subjetivos 
e objetivos da personalidade dá-se o nome direitos da personalidade, inclusive da 
pessoa jurídica. Importante observar que o STJ impõe a comprovação de danos à 
personalidade da PJ. 


Os direitos da personalidade, usualmente são considerados quando há ofensa à 
moral do prejudicado. 


Existem duas maneiras de se proteger a personalidade: pode-se proteger a perso- 
nalidade de forma repressiva ou preventiva. Repressivamente se protege os direito 
à personalidade após o ataque, ou seja, após a ofensa à personalidade jurídica, bus- 
cando-se uma compensação, usualmente financeira, para se restituir O status quo ante 
do ofendido. Preventivamente, a forma de defesa dos direitos da personalidade se 
busca através de receio fundado de dano à personalidade. A intenção dos institutos 
é impedir a lesão, mas, após ocorrida, minimizar os danos restituindo a situação ao 
estado anterior à lesão ou ao dano. 


4.1. PRINCIPAIS DIREITOS DA PERSONALIDADE 


Direito à vida e à integridade fisica, reconhecidos através do princípio máximo 
do respeito à dignidade da pessoa humana. 


Sobre este tópico, importa chamar a atenção a impossibilidade de dispor de partes 
ou da integralidade do corpo humano, ainda em vida, salvo, nos casos em que houver 
a duplicidade de órgãos ou tecidos, desde que não essenciais e/ou em duplicidade, 
que não causem mutilação ou deformação. 

Outro aspecto importante é que o corpo morto não pertence à família, todavia 
a manifestação em vida sobre a decisão de doar os órgãos é passível de revogação 
pela família após a morte. 

Nos casos de risco de mortes, sem possibilidade de manifestação acerca do trata- 
mento, considera-se presumidamente autorizado. Não havendo risco iminente de 
morte, é necessário o aval da família. 


Objeto recorrente de questões da OAB é o testamento vital (ou testamento de 
vida). Trata-se de manifestação em vida para que não sejam feitos tratamentos que 
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prolonguem a vida (não ressuscitação) ou com a utilização de aparelhos ou métodos 
dolorosos. Trata-se da eutanásia. 


Direito à integridade moral trata-se da tutela de todo o direito à intimidade e 
privacidade da personalidade jurídica. Aqui o que se tutela é a autoria, imagem, 
reputação e até a voz. 


Sobre o tema vale destacar que no caso da imagem de criminosos, não há tutela 
superior ao interesse público. 


Direito à identidade é o direito garantido às pessoas físicas em ter conhecimento 
de sua ascendência e nome civil. Aqui importa esclarecer a expressão “investigação 
avoenga” que equivale à investigação com a finalidade de descobrir quem são seus 
avós biológicos. Noutro turno, quanto à garantia ao direito de identidade, importante 
deixar claro ao estudante que tal prerrogativa não se limita à expedição da docu- 
mentação capaz de fornecer identificação ao indivíduo, vai além, alcança o direito 
ao nome e sobrenome familiar, não só perante aos seus consanguíneos, mas também 
fazendo frente à toda sociedade. 


Tema recorrente é a possibilidade de modificação do nome civil. A jurisprudên- 
cia permite ao judicante a possibilidade de prenome e apelidos de família quando 
estes sejam, 1) jocosos, ii) sejam pseudônimos sociais (Lula, Xuxa etc.), ii) no caso 
de participação nos programas de proteção à testemunha, iv) irmãos com o nomes 
idênticos, v) até o fim do primeiro após a maioridade, sem justificativa, desde que não 
prejudique terceiros ou os apelidos de família, vi) no casamento, com o acréscimo do 
nome (sobrenome) do cônjuge, vii) enteado, que queira acrescentar o patronímico 
do padrasto ou madrasta, e viii) no caso de ação em que se permite a troca integral 
da identificação. 


5. EXTINÇÃO DA PESSOA NATURAL 


De praxe o fim da pessoa física é a morte (art. 6º, CC). Todavia, a morte, apesar de 
definitiva tem elementos objetivos dentro do CC.Vamos a eles. 


A legislação pátria determina que “a parada total e irreversível das funções encefá- 
licas equivale à morte”. Ou seja, para o mundo jurídico a morte é o fim das funções 
encefálicas, constatadas por dois médicos, que não faça parte da eventual equipe de 
remoção de órgãos. É notório que a determinação técnica de morte não depende 
do direito, foi estabelecida por critérios médicos que se impõem pela normatização. 


Assim, reconhecida a morte através de laudo médico, lavra-se a certidão de óbito 
em cartório (de Registro Civil). Obviamente, nem sempre é preciso (ou possível) o 
laudo médico para a declaração da morte, assim a Lei de Registros Públicos permite 
a obtenção da certidão de óbito com base no testemunho de duas pessoas atestando 
“falecimento ou a morte”, desde que tenham presenciado-os. 


O evento morte, todavia, somente finda as relações ou obrigações personalíssimas, 
restando ao espólio e aos herdeiros os compromissos feitos em vida pelo de cujos 
(art. 1.792, CC). 
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Tópicos reincidentes no exame são a comoriência e a premoriência. Quando duas 
pessoas próximas morrem ao mesmo tempo, não sendo possível estabelecer quem 
morreu primeiro, presumi-se que a morte se deu no mesmo momento, impedin- 
do-se a sucessão entre os falecidos. A este fenômeno dá-se no nome de comoriência. 
Todavia, quando os falecidos, pai e filho, por exemplo, morrem, estabelecendo-se 
quem veio a óbito primeiro, dá-se o nome de premoriente ao que primeiro faleceu. 


Tópico muito explorado pelos examinadores é a morte presumida. Na impos- 
sibilidade de se constatar a morte, por exemplo, quando não se tem um cadáver, 
declara-se a morte presumida. 


Pode ser com ou sem declaração de ausência. O artigo 7º do CC afirma que “se 
for extremamente provável a morte de quem estava em perigo de vida” ou quando 
ocorrer o desaparecimento de pessoa que estava “em campanha ou feito prisionei- 
ro”, não sendo encontrado em “até dois anos após o término da guerra”, pode-se 
declarar a sua morte presumida, sem a declaração de ausente. 


Todavia, nos casos acima somente após “esgotadas as buscas e averiguações, devendo 
a sentença fixar a data provável do falecimento”, poderá se decretar a morte presumida. 


Assim, com o fim das buscas, torna-se autorizável o pedido de justificativa de 
óbito junto ao magistrado que determinará a expedição de averbação substituindo 
a declaração de morte, junto ao cartório de registros civis. 


Caso especial é a possibilidade de justificação de morte presumida aos desapareci- 
dos à época da ditadura militar (Lei 9.140/95). No caso, basta a mera solicitação em 
cartório, sendo necessária a via judicial somente nos casos de dúvida do falecimento. 


A questão fundamental é saber se é provável o evento morte. Nos casos em que 
não se verifica essa probabilidade, possivelmente, o judiciário negará o pedido de 
justificação de óbito, sem a decretação de ausente. 


No entanto, nos casos em que se tenha a decretação de ausente é possível, desde 
que cumpridos complexos requisitos, reconhecer-se o fim da pessoa física. 


O ausente é aquele que desaparece do seu domicílio, não estabelecendo contato 
e com paradeiro desconhecido a pelo menos três anos.Várias são as fases para a de- 
cretação da ausência, sendo um procedimento complexo e demorado que somente 
será decretado após proferida sentença judicial. 


Todavia, é necessário ter conhecimento de que o desaparecimento do domicílio 
não caracteriza a ausência, tampouco o abandono do lar, essas figuras jurídicas exis- 
tem, mas não devem se confundir com o ausente. 


O ausente considera-se presumidamente morto, mas antes deve ser aberta sua 
sucessão, dando-se assim efeitos jurídicos à ausência. 


6. DOMICÍLIO 


O domicílio é um tipo de vínculo entre a pessoa (física ou jurídica) e um deter- 
minado local no qual se estabelece a residência habitual. A diferença para a residência 
é que no domicílio se estabelecem as relações sociais (práticas) e jurídicas da pessoa. 
Importante esclarecer que para a legislação brasileira, todos tem domicílio, sendo 
assim considerado o local onde a pessoa se encontrar. 
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Existem quatro tipos de domicílio: 1) de origem, ii) legal ou necessário, iii) vo- 
luntário e iv) de eleição. 

Considera-se o domicílio de origem aquele do nascimento, comumente o do- 
micílio dos pais. 

Domicílio legal ou necessário é aquele disposto nos artigos 7º,$ 7º da LICC e 76 
do CC. Sobre o tema vale enaltecer as pessoas jurídicas de direito público interno 
como os Municípios que tem o domicílio onde funcionar a administração central. 
O Distrito Federal é domicílio da União, assim como os Estados têm domicílio nas 
respectivas capitais, por exemplo. 


Domicílio voluntário é aquele eleito pela pessoa como seu, anunciando-o para os 
demais. Não havendo impedimentos um funcionário, por exemplo, pode ter vários 
domicílios voluntários. Sobre o tema é importante chamar a atenção à figura do 
agente diplomático no estrangeiro, conforme disposto no artigo 77 do CC. 


Por fim, temos o domicílio de eleição que é aquele designado pelas partes nos 
contratos (art. 78, CC). 


QUESTÕES COMENTADAS 


(XX Exame Unificado — Caderno Tipo I — Branco — 2016) Cristiano, piloto co- 
mercial, está casado com Rebeca. Em um dia de forte neblina, ele não consegue 
controlar o avião que pilotava e a aeronave, com 200 pessoas a bordo, desaparece dos 
radares da torre de controle pouco antes do tempo previsto para a sua aterrissagem. 
Depois de vários dias de busca, apenas 10 passageiros foram resgatados, todos em 
estado crítico. Findas as buscas, como Cristiano não estava no rol de sobreviventes 
e seu corpo não fora encontrado, Rebeca decide procurar um advogado para saber 
como deverá proceder a partir de agora. Com base no relato apresentado, assinale 
a afirmativa correta. 


a) A esposa deverá ingressar com uma demanda judicial pedindo a decretação 
de ausência de Cristiano, a fim de que o juiz, em um momento posterior do 
processo, possa declarar a sua morte presumida. 

b) A esposa não poderá requerer a declaração de morte presumida de Cristiano, 
uma vez que apenas o Ministério Público detém legitimidade para tal pedido. 

c) A declaração da morte presumida de Cristiano poderá ser requerida indepen- 
dentemente de prévia decretação de ausência, uma vez que esgotadas as buscas 
e averiguações por parte das autoridades competentes. 

d) A sentença que declarar a morte presumida de Cristiano não deverá fixar a 
data provável de seu falecimento, contando-se, como data da morte, a data da 
publicação da sentença no meio oficial. 








GABARITO: C 








COMENTÁRIOS: 


a) Errado. No caso, aplica-se o disposto no inciso I, art. 7º, do CC, logo, a esposa, ou 
outro legitimado pode requerer a morte presumida, sem a declaração de ausência. 
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b) Errado: Segundo o artigo 22, do CC, a qualquer interessado pode requerer a 
declaração de ausência, sendo o MP legitimo subsidiário. 

c) Certo: Estes são os exatos termos do artigo 7º,1 e parágrafo único, do CC. 

d) Errado: A sentença deve fixar a data provável do falecimento, conforme a parte 
final do parágrafo único, do artigo 7, do CC. 


(XIV Exame Unificado — Caderno Tipo I — Branca — 2014) Raul, cidadão brasileiro, 
no meio de uma semana comum, desaparece sem deixar qualquer notícia para sua 
ex-esposa e filhos, sem deixar cartas ou qualquer indicação sobre seu paradeiro. Raul, 
que sempre fora um trabalhador exemplar, acumulara em seus anos de labor um 
patrimônio relevante. Como Raul morava sozinho, já que seus filhos tinham suas 
próprias famílias e ele havia se separado de sua esposa 4 (quatro) anos antes, somente 
após uma semana seus parentes e amigos deram por sua falta e passaram a se preocupar 
com o seu desaparecimento. Sobre a situação apresentada, assinale a opção correta. 


a) Para ser decretada a ausência, é necessário que a pessoa tenha desaparecido há 
mais de 10 (dez) dias. Como faz apenas uma semana que Raul desapareceu, não 
pode ser declarada sua ausência, com a consequente nomeação de curador. 

b) Em sendo declarada a ausência, o curador a ser nomeado será a ex-esposa de Raul. 

c) A abertura da sucessão provisória somente se dará ultrapassados três anos da 
arrecadação dos bens de Raul. 

d) Se Raul contasse com 85 (oitenta e cinco) anos e os parentes e amigos já não 
soubessem dele há 8 (oito) anos, poderia ser feita de forma direta a abertura da 
sucessão definitiva. 





GABARITO: D 











COMENTÁRIOS: 


a) Errado. À Lei não determina um prazo específico para o reconhecimento ou 
pedido de ausência. Os prazos a que se refere o CC tratam dos trâmites poste- 
riores ao início do pedido judicial de declaração de ausência. 

b) Errado: Segundo o artigo 22 do CC a qualquer interessado pode requerer a 
declaração de ausência. 

c) Errado: O artigo 26 do CC afirma que “decorrido um ano da arrecadação dos 
bens do ausente, ou, se ele deixou representante ou procurador, em se passando 
três anos, poderão os interessados requerer que se declare a ausência e se abra 
provisoriamente a sucessão”. Ou seja, o prazo pode ser também de um ano. 

d) Certo: Aplicam-se ao caso, os termos do artigo 38, do CC. 


PESSOA JURÍDICA 


1. CONCEITO DE PESSOA JURÍDICA 


A pessoa jurídica é constituída pela união de pessoas ou de um patrimônio para 
uma finalidade específica. Assim, surge da necessidade de personalizar determinados 
agrupamentos para melhor desempenhar determinados papeis na sociedade. 
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Tratam-se, assim, de sujeito de direito (titulares de relações jurídicas), possuindo 
personalidade jurídica própria, distinta das pessoas que a compõe. 


A pessoa jurídica somente poderá ser constituída para fins lícitos. Além disso, 
deverá atuar de modo a preservar sua função social, não podendo, evidentemente, 
prejudicar terceiros. 


A proteção dos direitos da personalidade, no que couber, também é aplicada as 
pessoas jurídicas, na forma do artigo 52 do Código Civil. 


2. OINÍCIO DA PESSOA JURÍDICA 


O início da existência legal da pessoa jurídica ocorrerá com a inscrição do seu ato 
constitutivo no respectivo registro, na forma do art. 45 do Código Civil. 


No caso da pessoa natural, o registro constitui um ato declaratório, pois o início 
da personalidade ocorre em momento anterior, no nascimento com vida; por outro 
lado, no caso da pessoa jurídica, será constitutivo, consistindo no seu marco inicial. 


3. O REGISTRO DA PESSOA JURÍDICA 


O local de registro será definido de acordo com o tipo de pessoa jurídica. Assim, 
algumas pessoas jurídicas são registradas no Registro Civil das Pessoas Jurídicas 
(Cartório); outras, no Registro Público das Sociedades Mercantis, por meio das 
Juntas Comerciais. 


Além do registro no Cartório ou na Junta Comercial, a lei pode estipular outras 
exigências para o início da atividade da pessoa jurídica, a exemplo das Instituições 
Bancárias, que necessitam de autorização do Banco Central. 


Essa possibilidade de autorização do Poder Executivo para início da pessoa jurídica 
também está prevista no artigo 45 do Código Civil. 


A constituição da pessoa jurídica poderá será anulada no prazo decadencial de 03 
(três anos), na forma do parágrafo único do art. 45 do Código Civil. Tal prazo se 
iniciará com a publicação do ato de inscrição da pessoa jurídica no respectivo registro. 


O ato constitutivo consiste no ato que descreve as características de determinada 
pessoa jurídica. O contrato social consiste no ato constitutivo das sociedades; ao 
passo que o estatuto se destina as fundações, associações e sociedades anônimas. 


Antes do registro do ato constitutivo no órgão competente, não há que se falar 
em personalidade jurídica, mas em mera sociedade irregular. Assim, somente com 
o registro, a pessoa jurídica passa a existir como sujeito de direitos e obrigações, 
podendo, inclusive, constituir patrimônio próprio. 

Em síntese, a constituição da personalidade jurídica ocorre por meio da formula- 
ção do ato constitutivo (estatuto ou contrato social) e, posteriormente, pelo registro 
público (inscrição do ato constitutivo no órgão competente). 


4. DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA 


Ao falar em patrimônio da pessoa jurídica, entenda-se aquele que não se confun- 
de com o dos sócios. Assim, a pessoa jurídica possui patrimônio autônomo, que só 
poderá ser alcançado em hipóteses excepcionais, como nos casos de desconsideração 
da personalidade jurídica. 
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A desconsideração da personalidade jurídica surgiu com o objetivo de evitar a 
prática de ato abusivo ou ilícito por meio da autonomia da pessoa jurídica, em favor 
do terceiro de boa-fé. 


Assim, por meio da desconsideração da personalidade jurídica, é possível a suspen- 
são temporária da autonomia patrimonial da pessoa jurídica, com a possibilidade de 
alcançar o patrimônio dos sócios. 


Percebe-se que ocorrerá tão somente a suspensão da autonomia patrimonial de 
forma temporária, e não a extinção da pessoa jurídica. Isto é, a pessoa jurídica con- 
tinuará existindo, apenas os atos fraudulentos serão afastados. 


Trata-se de medida excepcional que só pode ocorrer nas hipóteses previstas em 
lei, a exemplo do art. 50 do Código Civil, que autoriza a desconsideração no caso de 
abuso da personalidade por meio do desvio de finalidade ou confusão patrimonial. 


A desconsideração da personalidade jurídica foi adotada pelo Código de Defesa 
do Consumidor (artigo 28,$ 5º), no entanto também é adotada em outras áreas do 
direito, a exemplo do direito ambiental e do próprio direito civil. 


No direito civil, a desconsideração da personalidade jurídica é possível quando 
constatado o abuso de direito, que é caracterizado pelo (1) desvio de finalidade ou 
(11) a confusão patrimonial, na forma do artigo 50 do Código Civil. 


O procedimento para requerimento da desconsideração da personalidade jurídica 
está previsto no art. 592 do Código de Processo Civil — CPC. Tal dispositivo deve 
ser analisado juntamente com os respectivos artigos do direito material. Enfim, ad- 
vogado deverá observar as hipóteses de desconsideração na norma substancial (ex.: 
Código Civil, Código do Consumidor) e verificar o procedimento do Código de 
Processo Civil. 


O Código de Processo Civil veda a decretação de oficio da desconsideração da 
personalidade jurídica pelo Juiz, dependendo, portanto, de requerimento da parte 
ou do Ministério Público (como parte ou fiscal da ordem jurídica). 


O Código Civil adotou a teoria maior para a desconsideração da personalidade 
judicial. Por outro lado, existem outras normas que adotaram a teoria menor (não 
exige a prova da fraude ou abuso do direito), a exemplo do Código de Defesa do 
Consumidor, Código Tributário, Lei dos Crimes Ambientais, Lei Antitruste, etc. 


5. SOCIEDADES NÃO PERSONIFICADAS 


As sociedades não personificadas consistem naquelas que não possuem re- 
gistro. Também são conhecidas como sociedades irregulares, de fato, ou entes 
despersonalizados. 


São exemplos de sociedades não personificadas o condomínio, a herança vacante, 
a herança jacente, a massa falida, entre outros. 

Embora não possuam personalidade jurídica, não deixam de receber tratamento 
especial pelo Código Civil, pois praticam determinados atos e podem figurar em 
determinada relação jurídica processual (personalidade judiciária). 
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Nota-se que tais entes não possuem aptidão genérica para contrair direito e 
obrigações. No entanto, poderão celebrar negócios relacionados a suas finalidades, 
a exemplo da celebração de determinados contrato por condomínio, representado 
pelo administrador ou síndico (artigo 1.348 do Código Civil c/c artigo 75, XI do 
Código de Processo Civil). 


Considerando que podem contrair obrigações decorrentes dos negócios cele- 
brados, as sociedades de fato podem ser demandadas judicialmente, pois, possuem 
personalidade judiciária (art. 12, VII, CPC). 


O terceiro de boa-fé poderá comprovar a existência da sociedade de fato de qual- 
quer modo. Por outro lado, os sócios, nas relações entre si e com terceiros, somente 
poderão provar a existência da sociedade por meio de documento escrito. 


6. REPRESENTAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA 


O representante da pessoa jurídica será aquele designado no ato constitutivo 
(contrato social ou estatuto). Mais de uma pessoa poderá ser designada como re- 
presentante da empresa. 


Por outro lado, caso o ato constitutivo seja omisso no tocante a representação, todos 
os integrantes da pessoa jurídica e administradores serão considerados representantes. 


De acordo com a teoria da aparência, a citação da pessoa jurídica pode ser rea- 
lizada na pessoa de um funcionário. Ou seja, a sua validade não está condicionada 
ao recebimento do mandado por sócio ou administrador que tenha poderes para o 
recebimento de citação. 


7. CLASSIFICAÇÃO DAS PESSOAS JURÍDICAS 


7.1. QUANTO À NACIONALIDADE 


Em relação à nacionalidade, a pessoa jurídica pode ser nacional, quando constituída 
sobre a égide das leis brasileiras; ou estrangeira, quando a personalidade é conferida 
pela lei de outro país. 


7.2. QUANTO À ATIVIDADE EXECUTADA 


As pessoas jurídicas de direito público interno estão previstas em lei e se subme- 
tem a um regime jurídico diferenciado. Trata-se dos entes Políticos (União, Estados, 
Distrito Federal, Municípios) e suas respectivas autarquias (inclusive associações 
públicas), na forma do art. 41 do Código Civil. 


O estudo das pessoas jurídicas de direito público é realizado de forma mais deta- 
lhada no direito administrativo. 

As pessoas jurídicas de direito público externo são aquelas que se submetem as 
normas do direito internacional público, de acordo com o artigo 42 do Código Civil. 

Assim, excluídas as pessoas jurídicas de direito público, as demais serão pessoas 
jurídicas de direito privado. São exemplos de pessoas jurídicas de direito privado: 
associações, fundações de direito privado, partidos políticos, dentre outras. 
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Perceba-se que a identificação da pessoa jurídica de direito privado ocorre por 
exclusão, ou seja, excluindo as de direito público, as demais serão de direito privado. 


A distinção entre pessoa pública e privada possui importância prática, pois serve 
para identificar o regime jurídico aplicável a cada uma, o que será importante para 
a aplicação de normas relacionadas a prescrição, penhora de patrimônio e etc. 


Vale destacar que as Empresas Públicas e Sociedades de Economia Mista (ex.: 
Caixa Econômica Federal e Banco do Brasil), apesar de integrarem a Administração 
Pública, são pessoas jurídicas de direito privado, regidas pelo direito civil (artigo 41, 
Parágrafo Único, Código Civil). 


7.3. QUANTO À ESTRUTURA INTERNA 


Conforme já explicado, a pessoa jurídica é constituída pela união de pessoas ou 
pela vinculação de um patrimônio a uma determinada finalidade. 


Pois bem, as corporações consistem na soma de pessoas para a efetivação de ob- 
Jetivos comuns (universalidade de pessoas). Essa união pode ou não ter finalidade 
econômica. São espécies corporações as sociedades e as associações. 


As sociedades são pessoas jurídicas que visam o lucro. Os seus integrantes são 
identificados como sócios. 


As sociedades dividem-se em simples e empresária. A primeira é constituída para 
a prestação de serviço, ao passo que segunda visa a atividade empresarial. 


Na sociedade simples, os sócios participam da atividade final (ex.: consultório 
médico). Nas sociedades empresárias, por sua vez, há o desempenho de atividade 
própria de empresário (circulação de bens e serviços). 


Os atos constitutivos da sociedade simples devem ser registrados no Cartório de 
Registro das Pessoas Jurídicas, ao passo que os da Sociedade Empresária, no Registro 
Público de Empresas (Junta Comercial). 


Na associação, os indivíduos, denominados associados, unem-se para o exercício 
de atividade não lucrativa, conforme disposto no artigo 53 do Código Civil. 


Eventual renda da associação deve ser revertida em prol da pessoa jurídica, sendo 
vedado, portanto, a repartição de receita entre os associados. 


Os associados não possuem direitos e deveres recíprocos. Em tese, possuem direitos 
iguais no âmbito da associação. No entanto, o estatuto pode apontar vantagens especiais 
para determinadas categorias de associados, na forma do artigo 55 do Código Civil. 


A associação é formada por um conselho deliberativo, um conselho fiscal, uma 
presidência e pela assembleia geral de associados. Esta última consiste no órgão má- 
ximo, com a competência prevista no artigo 59 do Código Civil. 


As fundações consistem no destaque de um determinado patrimônio para fins 
religiosos, morais, culturais ou de assistência (artigo 62, parágrafo único, Código Civil). 


A fundação pode ser constituída por escrita pública ou por testamento. Ao contrário 
das sociedades, aqui não se busca lucro, mas os fins acima mencionados. 
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Quando realizada por escritura pública, a instituição da fundação é irretratável. 
Nesse caso, o Ministério Público ou eventual interessado pode reivindicar no âmbito 
Judicial a transferência forçada do patrimônio destinado especificado pelo instituidor. 


Caso o patrimônio afetado para a Fundação seja insuficiente, deverá observar a 
destinação prevista no ato da instituição. No caso de omissão, deverá ser transferido 
para outra fundação com finalidade igual ou semelhante (artigo 63 do Código Civil). 


O próprio instituidor poderá elaborar o estatuto ou nomear terceiro para isso, O 
qual deverá ser aprovado pelo Ministério Público, órgão responsável pela fiscalização 
das fundações (artigo 66 do Código Civil). 


8. EXTINÇÃO DA PESSOA JURÍDICA 


A extinção da pessoa jurídica pode ocorrer de várias formas. 


A extinção da pessoa jurídica pode ocorrer por interesse dos sócios, de forma 
convencional. Também pode ser extinta nas hipóteses previstas em lei, a exemplo 
da morte dos sócios, na forma do artigo 1.028 do Código Civil. 


Como já dissemos, existem algumas pessoas jurídicas que precisam de autorização 
de órgãos do poder executivo para funcionar, a exemplo das instituições bancárias, 
que são autorizadas pelo Banco Central. Assim, caso percam tal autorização, poderão 
ser extintas. 


A pessoa jurídica também pode ser extinta por determinação judicial, por meio 
da anulação do ato constitutivo, na forma do artigo 45 do Código Civil. 


QUESTÕES COMENTADAS 


(FGV/OAB/VI Exame/DuqueCaxias/2012) Roberto, por meio de testamento, 
realiza dotação especial de bens livres para a finalidade de constituir uma fundação 
com a finalidade de promover assistência a idosos no Município do Rio de Janeiro. 
Todavia, os bens destinados foram insuficientes para constituir a fundação pretendida 
pelo instituidor. Em razão de Roberto nada ter disposto sobre o que fazer nessa 
hipótese, é correto afirmar que 


a) os bens dotados deverão ser convertidos em títulos da dívida pública até que, 
aumentados com os rendimentos, consigam perfazer a finalidade pretendida. 

b) os bens destinados à fundação serão, nesse caso, incorporados em outra fundação 
que se proponha a fim igual ou semelhante. 

c) a Defensoria Pública do estado respectivo, responsável por velar pelas fundações, 
destinará os bens dotados para o fundo assistencial mantido pelo Estado para 
defesa dos hipossuficientes. 

d) os bens serão arrecadados e passarão ao domínio do Município, se localizados 
na respectiva circunscrição. 


HGABARITO: B 
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COMENTÁRIOS: 


a) Errado. Nesta situação, os bens a ela destinados serão, se de outro modo não 
dispuser o instituidor, incorporados em outra fundação que se proponha a fim 
igual ou semelhante. 

b) Certo.Vide artigo 63 do Código Civil. 

c) Errado.Velará pelas fundações o Ministério Público do Estado onde situadas, e 
não a Defensoria Pública (art. 66 do Código Civil). 

d) Errado. Os bens a ela destinados serão, se de outro modo não dispuser o instituidor, 
incorporados em outra fundação que se proponha a fim igual ou semelhante. 


TEORIA DOS BENS 


1. CONCEITOS GERAIS 


Todo bem negociado ou tratado dentro de um relação jurídica é um bem da vida 
ou um bem jurídico. Todavia, para que seja considerado um bem jurídico deve pos- 
suir um valor econômico atrelado. Os deveres e direitos também são bens jurídicos, 
como por exemplo a posse. Logo, é correta a afirmação no sentido de que todas as 
pessoas são possuidoras de bens jurídicos (por mais íntimos e subjetivos que sejam). 


2. ESPÉCIES E CLASSIFICAÇÕES DOS BENS JURÍDICOS 


Apesar de existir uma infinidade de bens jurídicos, para efeitos do exame da ordem, 
listaremos abaixo os mais cobrados e seus conceitos. 


21. MÓVEIS E IMÓVEIS 


Existem dois critérios para a análise dos bens móveis e imóveis. O primeiro deles 
é o critério econômico-funcional: Se o bem pode ser deslocada de um local para o 
outro sem que isso acarrete perda de seu valor econômico, trata-se de um bem móvel. 


2.1.1. BENS MÓVEIS POR DETERMINAÇÃO LEGAL 


Os bens móveis podem ser ainda distinguidos em relação a sua imposição legal. 
Assim, todos os bens que tenham presunção legal de existência e de direito de ação 
são considerados bens móveis por determinação legal. Exemplos são os direitos a 
personalidade, à energia elétrica, à ação de indenização por danos morais etc. 


212. BENS MÓVEIS POR ANTECIPAÇÃO 


Os objetos de uma relação obrigacional que sejam mobilizados no futuro, como 
por exemplo, o látex obtido da extração da seringueira. O objeto do contrato é o 
látex, mas não há no contrato de aquisição da extração a posse ou a propriedade da 
seringueira, logo, trata-se o látex de bem móvel por antecipação. 
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21.3. BENS IMÓVEIS POR DETERMINAÇÃO LEGAL 


Da mesma maneira que se consideram bens móveis por presunção legal, pode-se 
classificar os bens imóveis, também por imposição legiferante. Exemplo clássico, além 
dos direitos possessório sobre bens reais, é a herança, à qual se impõe a obrigação 
legal do direito de herdar. 


214. BENS IMÓVEIS POR ACESSÃO FÍSICA 


Trata-se dos bens acessórios vinculados a um bem imóvel. Um estatua colocada 
em um jardim de uma residência. Por mais que possa ser considerada transitória a 
permanência do bem, considera-se o mesmo imóvel por conexão física ao principal. 


2.2. BENS FUNCÍVEIS E INFUNGÍVEIS 


Esta classificação se baseia na possibilidade de substituição do bem. Leva-se em 
consideração os valores subjetivos agregados ao bem, por exemplo, seu valor senti- 
mental, histórico ou até mesmo por suas características naturais insubstituíveis. São 
os bens “únicos”. 


Exemplo clássico são os objetos dados por entes queridos falecidos que, para a maio- 
ria, não tem valor agregado, mas para o possuidor, tem valor sentimental inestimável. 


2.3. DIVISIBILIDADE OU INDIVISIBILIDADE DO BEM 


Como o próprio nome diz, trata-se da característica de divisibilidade do bem, 
todavia considerando-se seu valor socioeconômico. 


2.4. BENS CONSUMÍVEIS E INCONSUMÍVEIS 


É a característica de consuntibilidade do bem. Ou seja, é a possibilidade que o 
bem tem de ser gasto, consumido. Logo, bens consumíveis são aqueles passíveis de 
consumo. Importante destacar a possibilidade de consuntibilidade jurídica, que trata 
do bem que pode ser consumido durante determinado período com finalidade 
específica, mas que pode ser devolvido após determinado período. Como uma 
churrasqueira, por exemplo. 


2.5. BENS SINGULARES E COLETIVOS 


Trata-se da classificação dos bens de maneira individual ou coletiva (agrupada). 
Exemplo claro são as coleções, de selo, por exemplo. Cada Selo, individualmente 
considerado, tem um valor agregado ou destacada. Todavia, essa mesma coleção, 
coletivamente considerada, tem valor único considerado. O importante aqui é levar 
em consideração a propriedade individualizada dos bens. Noutras palavras, os bens 
serão considerados coletivos ou individuais somente se a propriedade for singular. 
Outro exemplo é a herança que apesar de abarcar mais de um bem não pode ser 
considerada por partes. 
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2.5.1. BENS RELATIVAMENTE CONSIDERADOS 


São os bens vinculados a outro bem. Ou seja, classificam-se os bens de maneira 
relativa a outro quando um for ligado necessariamente a outro. 


2.6. BENS PRINCIPAIS E BENS ACESSÓRIOS 


Os bens podem, por fim, ser considerados principais ou acessórios. Aqueles são os 
bens que não necessitam do acessório para ser considerado em si, para ser funcional 
ou ter valor agregado. Já os bens acessórios, são aqueles que somente existem em 
razão do bem principal, ou a ele vinculado. 


TEORIA DOS FATOS JURÍDICOS 


1. FATO MATERIAL E FATO JURÍDICO 


O fato material consiste naquele acontecimento do mundo real que não tem 
relevância para o direito, a exemplo de um raio que cai no meio no mar, sem causar 
qualquer dano material a terceiro. 


Por outro lado, quando um determinado acontecimento tem importância para o 
direito, é considerado fato jurídico. Tal conceito não está relacionado à licitude do 
fato, portanto mesmo um ato ilícito pode ser considerado um fato jurídico. 


Nesse contexto, por repercutir no mundo jurídico, direitos poderão ser criados, 
modificados, conservados, ou, até mesmo, extintos. 


O fato jurídico é subdividido em sentido estrito (stricto sensu) e ato jurídico 
(lato sensu). 


O fato jurídico em sentido estrito consiste naquele que tem importância para 
o direito, mas acontece independentemente da vontade humana. São exemplos o 
nascimento, a morte, um vendaval, e etc. 


Os fatos jurídicos em sentido estrito frequentes do dia a dia são denominados 
ordinários (ex.: nascimento e morto); por outro lado, aqueles que são excepcionais 
são conhecimentos como extraordinários (terremoto, maremoto). 


Por outro lado, o ato jurídico consiste naquele que também tem importância para 
o direito, mas depende da vontade humana. Dividem-se em ato jurídico em sentido 
estrito e negócio jurídico. 


2. ATO JURÍDICO EM SENTIDO ESTRITO 


O ato jurídico em sentido estrito é aquele praticado a partir da vontade humana 
(atos humanos voluntários), sem a estrutura negocial, a exemplo da mudança de 
domicílio ou do reconhecimento de filhos. 


Assim, os efeitos do ato jurídico em sentido estrito decorrem da lei, e não da 
vontade das partes. Tal característica consiste no ponto central que diferencia o ato 
jurídico em sentido estrito do negócio jurídico. 
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3. NEGÓCIO JURÍDICO 


O negócio jurídico, por sua vez, como o próprio nome sugere, possui estrutura 
negocial. Nesta espécie de ato jurídico, há um encontro de vontades humanas para 
criar, modificar, conservar ou extinguir relações jurídicas. 

Os negócios jurídicos são analisados nos planos da existência, da validade e 
da eficácia. 


3.1. PLANO DA EXISTÊNCIA 


O plano da existência está relacionado à estrutura do negócio jurídico. São ele- 
mentos de existência do negócio, ou seja, sem os quais o negócio não existe: (1) 
agente; (11) objeto; (11) forma; (iv) vontade exteriorizada. 


3.2. PLANO DE VALIDADE 


No plano de validade, será observada se o negócio está de acordo com ordena- 
mento jurídico. Nesse contexto, o artigo 104 do Código Civil dispõe que, para ser 
valido, o negócio deve ter: (1) agente capaz e legitimado; (11) objeto lícito, possível, 
determinado ou determinável (11); (iv) forma prescrita ou não defesa em lei. 

Alguns doutrinadores entendem que, somados aos elementos acima mencionados, 
também são necessários o consentimento válido e a ausência de defeitos. 


3.2.1. AGENTE CAPAZ 


A soma das duas capacidades (capacidade de fato e de direito) resulta na capaci- 
dade jurídica plena. 


A capacidade consiste na medida da personalidade, dividindo-se em capacidade 
de direito e de fato. À primeira consiste em uma capacidade genérica, decorrente 
da personalidade jurídica (artigo 1º do Código Civil). A capacidade de fato está 
relacionada à aptidão que o agente tem de praticar atos da vida de forma autônoma. 


3.2.2. OBJETO LÍCITO, POSSÍVEL, DETERMINADO OU DETERMINÁVEL 


O objeto lícito é aquele que se não viola o ordenamento jurídico. 

O objeto possível é aquele factível, ou seja, materialmente alcançado pelas partes. 

O objeto determinado consiste naquele que indicado pelo gênero, quantidade e 
qualidade. Trata-se, portanto, de obrigação de dar coisa certa. 

O objeto determinável é indicado pelo gênero e quantidade, mas precisa ser deter- 
minado no momento oportuno. Neste caso, trata-se de obrigação de dar coisa incerta. 


3.2.3. FORMA PRESCRITA OU NÃO DEFESA EM LEI 


No Direito Civil Brasileiro, figura a liberdade das formas. Portanto, é plenamente 
possível a estipulação de negócios verbais. Entretanto, excepcionalmente, a lei pode 
prescrever determinada forma para o negócio jurídico, a exemplo da exigência de 
escritura pública. 
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Conforme já explicado, a doutrina aponta também a necessidade de consentimento 
válido para validade do negócio jurídico. Os vícios de consentimento são: o erro, o 
dolo, a coação, a lesão e o estado de perigo. Estes não podem ser confundidos com 
os vícios sociais: a fraude contra credores e a simulação. 


3.3. PLANO DA EFICÁCIA 


Conforme já estudado, o plano da existência está relacionado a estrutura do ne- 
gócio e o da validade aos requisitos legais. A rigor, os efeitos dos negócios ocorrem 
desde logo, salvo se presente algum fator de eficácia, como o termo, condição, 
modo ou encargo. 


Tais fatores de eficácia consistem em elementos acidentais ou acessórios do negócio, 
sem relação alguma com a existência ou validade do negócio jurídico. 


3.3.1. CONDIÇÃO 


A condição consiste no evento futuro e incerto que condiciona o negócio jurídico. 
E imposto pela vontade humana. 


Na condição suspensiva, os efeitos do negócio jurídico ficam pendentes. Em outras 
palavras, o efeito do negócio só ocorrerá com a ocorrência da condição suspensiva. 


Com a ocorrência da condição resolutiva, o negócio jurídico se resolve. Ou seja, 
trata-se de condição que põe fim ao negócio jurídico quando implementada. 


As condições lícitas são aquelas que estão de acordo com a lei, com a ordem 
pública e com os bons costumes, na forma do artigo 122 do Código Civil, que diz 
que o seguinte: “são lícitas, em geral, todas as condições não contrárias à lei, à ordem pública 
ou aos bons costumes”. 


Dentre as condições defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negócio 
jurídico, ou o sujeitarem ao puro arbítrio de uma das partes. 


Enfim, são ilícitas as condições que se sujeitam o negócio ao puro arbítrio de 
uma das partes, conhecidas como puramente postetativas. Em sentido contrário, são 
admitidas as condições simplesmente potestativas, aquelas relacionadas a manifestação 
de vontade de uma das partes e algo externo. 


3.3.2. TERMO 


O termo condiciona a eficácia do negócio jurídico a um evento futuro e certo. 
Assim, aponta o dia de início (termo inicial) e do fim da eficácia do negócio jurídico 
(termo final). 


O termo pode ser fixado pela lei (termo legal) ou pela vontade das partes (termo 
convencional). 


O intervalo entre o termo inicial e o final denomina-se prazo, cuja contagem é 
realizada na forma do artigo 132 do Código Civil, isto é, com a exclusão do dia do 
começo e inclusão do vencimento. 
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3.3.3. MODO OU ENCARGO 


Trata-se de ônus imposto para que a parte usufrua determinado beneficio. 


O encargo ilícito ou impossível considera-se não escrito, podendo, todavia causar 
a invalidade do negócio jurídico se constituir o motivo determinante da liberalidade, 
na forma do artigo 137 do Código Civil. 


4. TEORIA DAS INVALIDADES DO NEGÓCIO JURÍDICO 


O desrespeito aos pressupostos de validade poderá acarretar a nulidade ou anulabi- 
lidade do negócio jurídico, de acordo com o grau de descompasso entre o negócio 
celebrado e o ordenamento jurídico. 


4.1. NULIDADE ABSOLUTA 


Os artigos 166 e 167 elencam as hipóteses de nulidade absoluta, que ocorrerão 
nas hipóteses de (1) simulação, (11) celebração por agente absolutamente incapaz; 
(11) objeto ilícito, impossível ou indeterminável; (iv) motivo determinante, comum 
a ambas as partes, for ilícito; (v) não revestir da forma prescrita em lei; (vi) tiver por 
objeto fraudar a lei imperativa; (vii) a lei taxativamente o declarar nulo ou lhe proibir 
a prática, sem cominar sanção. 


A nulidade absoluta atinge interesse de ordem pública e opera-se de pleno direito, 
ou seja, não depende de confirmação por decisão judicial. Neste caso, a nulidade pode 
ser suscitada por quaisquer das partes, por terceiro interessado, pelo representante do 
Ministério Público, nas hipóteses legais, os mesmo pelo Juiz (de oficio). Além disso, 
pode ser arguida a qualquer tempo, não se sujeito, portanto, a prazo prescricional 
ou decadencial. Além disso, não está sujeita a convalidação. 


4.2. NULIDADE RELATIVA 


Diferentemente da nulidade absoluta, a relativa produz efeito regular até o seu 
reconhecimento por decisão judicial. 

No artigo 171 do Código Civil, estão prescritas as principais hipóteses de nulidade 
relativa. São elas: (1) a incapacidade relativa do agente; (11) vício resultante de erro, 
dolo, coação, estado de perigo, lesão ou fraude contra credores. 

Nesse contexto, diferentemente da nulidade absoluta, a nulidade relativa atinge 


interesses particulares e somente pode ser arguida pelo legítimo interessados, no 
prazo prescrito em lei, sob pena de convalidação. 


5. DEFEITOS DO NEGÓCIO JURÍDICO 


Os defeitos dos negócios jurídicos estão relacionados a vícios subjetivos, que 
dizem respeito ao consentimento; e aos objetivos, conhecidos como vícios sociais. 

Assim, os vícios de consentimentos estão ligados à vontade, tratando-se, portanto, 
de um aspecto interno do negócio jurídico. Por outro lado, nos vícios sociais, há 
uma tentativa de prejudicar terceiros ou de violar o ordenamento jurídico. 
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51. VÍCIOS DE CONSENTIMENTOS 


511. ERRO OU IGNORÂNCIA 


O erro ou a ignorância está ligado a uma percepção equivocada da realidade, que 
afeta a formação da vontade. Essa falsa compreensão pode estar relacionada a uma 
coisa, a objeto, ou a uma pessoa. 


Para invalidar o negócio, o erro tem que ser essencial, ou seja, deve ter sido a causa 
determinante do ato. 


O artigo 139 do Código Civil elenca modalidades de erro. Assim, aponta o erro: 


(1) que incide sobre o negócio; 
(11) que incide sobre o objeto do negócio jurídico; 
(111) que incide sobre a pessoa; 


(iv) que incide sobre a percepção do alcance da lei. 


O falso motivo só vicia a declaração de vontade quando expresso como razão 
determinante, conforme disposto no artigo 140 do Código Civil. 


Do mesmo modo, a transmissão equivocada de vontade por meio de interposta 
pessoa também gera a anulabilidade do ato, nos mesmos casos em que o é a 
declaração direta, consoante artigo 141 do Código Civil. 


O erro de cálculo não geral anulação do ato, estando sujeito a mera retificação, 
na forma do artigo 143 do Código Civil. 


5.12. DOLO 


O dolo consiste no ato de induzir alguém de forma ardil a praticar um ato que 
lhe seja prejudicial, mas proveitoso ao autor ou a terceiro. Assim, a pessoa celebra 
negócio que não queria em razão de conduta maliciosa de terceiro. 

Do mesmo modo que o erro, para gerar a anulabilidade do negócio jurídico, o 
dolo tem que ser essencial, na forma do artigo 145 do Código Civil. Assim, o dolo 
acidental não gera a anulabilidade do negócio, embora possa acarretar a fixação de 
indenização por perdas e danos. 


5.1.3. DOLO POSITIVO E DOLO NEGATIVO 

O dolo não depende de uma conduta positiva, isto é, pode também configurar 
por meio da omissão, desde que determinante para a celebração do negócio jurídico. 
5.1.4. DOLO DECORRENTE DE CONDUTA DE TERCEIRO 


O direito civil admite a anulabilidade do negócio jurídico por dolo de terceiro, se a 
parte a quem aproveite dele tivesse ou devesse ter conhecimento; em caso contrário, 
ainda que subsista o negócio jurídico, o terceiro responderá por todas as perdas e 
danos da parte a quem ludibriou. 
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5.1.5. DOLO DO REPRESENTANTE 


Na representação legal, o representado responderá até o benefício econômico 
usufruído. Por outro lado, na representação convencional, ocorrerá responsabilidade 
solidária entre o representante e o representado. 


5.1.6. DOLO BILATERAL OU RECÍPROCO 


Na hipótese de ambas as partes atuarem com dolo, nenhuma delas poderão arguir 
a anulação do negócio jurídico, independentemente da modalidade do dolo. 


51.7. COAÇÃO MORAL 


A coação consiste em toda a pressão física ou psíquica contra uma pessoa para a 
prática de ato ou celebração de negócio. 


Na coação absoluta, decorrente de força física, inexiste qualquer vontade do agente, 
acarretando, portanto, na inexistência do ato. 


Por outro lado, na coação relativa, resultante de coação psicológica, o negócio será 
anulável desde que presentes algumas situações. 


(v) a coação deve ter sido a causa do ato (ou seja, sem ela o ato não teria ocorrido; 
(vi) (11) a coação deve ter sido grave, ou seja, deve ter acarretado um dano sério; 

(vii) (111) a coação deve ter sido injusta, excluindo, portanto, coações exercidas no 
âmbito do exercício normal de determinado direito; 

(vin) (iv) o dano deve ser iminente ou atual, isto é, deve estar preste a se consumar; 
(1x) (v) deve existir uma ameaça real de prejuízo a pessoa ou bens da vítima, as pessoas 
ou bens da sua família. No caso de ameaça a terceiros, o juiz analisará as circunstâncias. 


Tais situações serão analisadas com base em aspectos subjetivos da vítima, a exemplo 
do sexo, idade, formação intelectual e profissional. 


A coação exercida por terceiro somente será causa de anulação do negócio jurídico 
se a parte beneficiada tivesse, ou devesse ter conhecimento dela. Caso contrário, não 
há que se falar em vício, subsistindo a responsabilidade do terceiro por perdas e danos. 


5.1.8. ESTADO DE PERIGO 


O Estado de Perigo ocorre quando alguém assume obrigação excessivamente 
onerosa para salvar a si próprio, a pessoa de sua família, ou até mesmo terceiro, de 
grave dano conhecido pela autora parte. 


No caso de terceiro, a exemplo da coação, o juiz deverá analisar o grau de 
proximidade. 


51.9. LESÃO 


O instituto da lesão visa promover um equilíbrio na relação contratual, de modo 
a coibir o abuso de poder de uma das partes. Assim, trata-se de um vício de natu- 
reza objetiva, pois, o foco da análise será eventual desiquilíbrio contratual, e não a 
vontade da parte. 
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O requisito objetivo da lesão consiste na manifesta desproporção entre as presta- 
ções do negócio. Ao passo que o requisito subjetivo consiste na inexperiência ou 
premente necessidade de uma das partes, da qual a outra se aproveita. 


Os requisitos acima mencionados são analisados no momento da contratação e 
podem acarretar a anulação do negócio jurídico. 


5.2. VÍCIOS SOCIAIS 


5.2.1. FRAUDE CONTRA CREDORES 


Consiste em um vício social relacionado à situação na qual o devedor dilapida o 
seu patrimônio com o objetivo de se furtar ao cumprimento de suas obrigações, 
tornando-se, assim, insolvente. 


A configuração da fraude contra credores depende da presença de dois requisitos: 


(x) Objetivo (eventos damni): A diminuição do patrimônio capaz de gerar insolvência. 
Desta forma, não é qualquer diminuição patrimonial que está apta a caracterizar a 
fraude em questão; 

(x1) Subjetivo (consilium fraudis): requisito relacionado a má-fé, ou seja, o conluio 
fraudulento entre os agentes para lesar os credores. 


Em relação ao aspecto subjetivo, vale destacar que existem hipóteses presumidas 
de má-fé, devidamente enumeradas pelo Código Civil. 


(xii) Transmissão gratuita de bens (Artigo 158 do Código Civil — Os negócios de trans- 
missão gratuita de bens ou remissão de dívida, se os praticar o devedor já insolvente, ou por eles 
reduzido à insolvência, ainda quando o ignore, poderão ser anulados pelos credores quirografários, 
como lesivos dos seus direitos.); 

(xiii) Remissão de dívidas (artigo 158 do Código Civil — Os negócios de transmissão 
gratuita de bens ou remissão de dívida, se os praticar o devedor já insolvente, ou por eles reduzido 
à insolvência, ainda quando o ignore, poderão ser anulados pelos credores quirografários, como 
lesivos dos seus direitos.); 

(xiv) Contratação onerosa com devedor insolvente no caso de insolvência notória 
ou passível de ser conhecida pelo contratante (Art. 159. Serão igualmente anuláveis os 
contratos onerosos do devedor insolvente, quando a insolvência for notória, ou houver motivo 
para ser conhecida do outro contratante.); 

(xv) Antecipação de pagamento feita a um dos credores quirografários em detrimento 
dos demais (Art. 162. O credor quirografário, que receber do devedor insolvente o pagamento 
da dívida ainda não vencida, ficará obrigado a repor, em proveito do acervo sobre que se tenha 
de efetuar o concurso de credores, aquilo que recebeu.); 

(xvi) Outorga de garantia de dívida dada a um dos credores, em detrimento dos demais 
(Art. 163. Presumem-se fraudatórias dos direitos dos outros credores as garantias de dívidas que 
o devedor insolvente tiver dado a algum credor. 


No caso de fraude contra os credores, a anulabilidade do ato pode ser requerida 
por meio da ação pauliana ou revocatória, que se submete ao procedimento comum. 
Pode ser ajuizada no prazo decadencial de 4 (quatro) anos. 


Por meio da Súmula 195, o Superior Tribunal de Justiça externou entendimento 
de que a fraude contra credores não poder ser questionada por meio de embargos 
de terceiros. 
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5.2.2. SIMULAÇÃO 


A simulação consiste na declaração falsa da vontade com a finalidade de obter 
efeito diverso do indicado. A exemplo da fraude contra credores, o agente também 
visa prejudicar terceiros. 


Trata-se de causa de nulidade absoluta do negócio jurídico e divide-se em duas 
modalidades: 


(xvii) absoluta: o negócio é realizado com único objetivo de lesar alguém, não pro- 
duzindo, portanto, qualquer efeito; 
(xviii) relativa: um negócio jurídico simulado é criado para encobrir outro negócio 
cujos efeitos são proibidos por lei. 


No caso da nulidade relativa, o negócio simulado será nulo, no entanto, o dissi- 
mulado será aproveitado se for válido em sua substância e forma. 


Não se deve confundir o negócio simulado com a reserva mental, prevista no 
artigo 110 do Código Civil, que diz respeito a situação na qual o agente não revela 
a intenção de descumprir o negócio. 


QUESTÕES COMENTADAS 


(FGV/OAB/IV. Exame/2011) O negócio jurídico depende da regular manifestação 
de vontade do agente envolvido. Nesse sentido, o art. 138 do Código Civil dispõe 
que “são anuláveis os negócios jurídicos quando as declarações de vontade emana- 
rem de erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligência normal, 
em face das circunstâncias do negócio”. Relativamente aos defeitos dos negócios 
jurídicos, assinale a alternativa correta. 


a) O falso motivo, por sua gravidade, viciará a declaração de vontade em todas as 
situações e, por consequência, gerará a anulação do negócio jurídico. 

b) O erro não prejudica a validade do negócio jurídico quando a pessoa, a quem a 
manifestação de vontade se dirige, se oferecer para executá-la na conformidade 
da vontade real do manifestante. 

c) O erro é substancial quando concerne à identidade ou à qualidade essencial da 
pessoa a quem se refira a declaração de vontade, ainda que tenha influído nesta 
de modo superficial. 





d) O erro de cálculo gera a anulação do negócio jurídico, uma vez que restou 
viciada a declaração de vontade nele baseada. 





GABARITO: B 











COMENTÁRIOS: 


a) Errado. O falso motivo só vicia a declaração de vontade quando expresso como 
razão determinante (artigo 140 do Código Civil). 

b) Certo.Vide artigo 144 do Código Civil. 

c) Errado. O erro é substancial quando concerne à identidade ou à qualidade 
essencial da pessoa a quem se refira a declaração de vontade, desde que tenha 
influído nesta de modo relevante (artigo 139, II, do Código Civil). 
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d) Errado. O erro de cálculo apenas autoriza a retificação da declaração de vontade 
(Artigo 143 do Código Civil). 


PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA 


1. PRESCRIÇÃO 


Trata-se a prescrição do fim da eficácia da pretensão sobre a reparação de um di- 
reito ofendido ou violado, em razão da inércia do titular da referida pretensão. Pode 
ser interrompida, sendo desprezado o tempo decorrido, recomeçando a contagem 
do prazo do seu início, impedida, quando o prazo não se inicia ou suspensa, sendo 
prazo iniciado suspenso com o retorno da contagem após a suspensão. 


Quando se fala em prescrição é importante ter em mente que as pretensões em 
direito têm prazo determinado, em sua grande maioria, por lei. Assim, o transcurso 
deste prazo sem a busca pelo alcance da pretensão, acarreta a prescrição do direito 
objetivo de ação. 

O direito permanece, todavia não há mais o direito a busca do objeto pela 
via judicial. 

Importante salientar que, apesar de matéria de ordem pública, podendo ser ar- 
guida a qualquer tempo, inclusive de ofício pelo magistrado, a prescrição é renun- 
ciável pelo réu. 


2. DECADÊNCIA 


A decadência é mais que perda da pretensão de se buscar o direito, consiste na 
perda do direito em si. Trata-se da perda da essência do direito, não só da busca 
pela pretensão em justiça. É, na verdade, a extinção do direito, em razão do seu não 
exercício dentro do prazo legal estipulado (fixado em lei). 


DIREITO DAS OBRIGAÇÕES 


1. NOÇÕES INTRODUTÓRIAS 


O direito das obrigações está relacionado a uma série de normas que são aplicáveis 
a determinada relação jurídica, cujo objeto consiste na prestação pessoal (positiva 
ou negativa) de um sujeito em favor do outro. 


Trata-se de normas dirigidas a pessoas determinadas, isto é, não são erga omnes. 


Tais obrigações devem ser cumpridas ao longo do tempo por parte do credor 
e do devedor (sujeitos da relação obrigacional), que devem atuar num regime de 
cooperação mútua. 


Em caso de inadimplemento, aplicam-se os artigos 389 e 390 do Código Civil, os 
quais estão relacionados a responsabilidade civil de cunho contratual. 

Assim, no caso de inadimplemento da obrigação, responde o devedor por perdas 
e danos, mais juros e atualização monetária segundo índices oficiais regularmente 
estabelecidos, e honorários de advogado. 
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A propósito, nas obrigações negativas, o devedor é havido por inadimplente desde 
o dia em que executou o ato de que se devia abster. 


2. DIREITO DAS OBRIGAÇÕES - DISTINÇÕES IMPORTANTES 


O direito das obrigações não deve ser confundido com os direitos reais ou com 
os direitos da personalidade. 


Diferentemente dos direitos reais, os direitos das obrigações não são taxativos, pois 
podem ser estipulados a partir da livre autonomia da vontade das partes contratantes. 
A propósito, o objeto dos direitos reais é a coisa; do direito obrigacional, a prestação. 


Nos direitos reais, há a aplicação da noção de sequela, na qual o titular da coisa pode 
reivindicá-la onde quer que ela se encontre e de qualquer pessoal (oponível erga omnes). 
Por outro lado, no direito das obrigações, o titular buscará a execução patrimonial 
do devedor inadimplente, ou, não sendo possível, indenização por perdas e danos. 


O direito das obrigações se distingue dos direitos da personalidade por ser basica- 
mente patrimonial, inter partes, prescritíveis e transmissíveis; ao passo que os direitos 
da personalidade são extrapatrimoniais, imprescritíveis, intransmissíveis e erga omnes. 


3. ELEMENTOS DO DIREITO DA OBRIGAÇÃO 


Os elementos da obrigação dividem-se subjetivo, material e imaterial. O primeiro 
está relacionado às pessoas que integram a relação jurídica obrigação. O segundo 
consiste na prestação. O terceiro, por sua vez, relaciona-se ao vínculo que une os 
sujeitos da obrigação. 

A relação jurídica obrigacional é composta pelos sujeitos ativo e passivo. Podem 
ser pessoas físicas e jurídicas. O sujeito ativo possui o direito de exigir uma prestação 
em desfavor do sujeito passivo. 


Caso o sujeito passivo não cumpra a obrigação, poderá ter o seu patrimônio pe- 
nhorado para a quitação da dívida. 


A prestação, a propósito, deve ser lícita, possível, certa, determinada ou determinável. 
Além disso, deve ser passível de comercialização, ou seja, de alienação ou transmissão 
de um sujeito para outro. 

Em relação ao vínculo jurídico que une os sujeitos da obrigação, vale destacar 
duas teorias (monista e dualista). 

Para a teoria monista, o vínculo entre sujeito ativo e passivo é único. Assim, o 
dever de prestação incluiu o dever de exigir o seu cumprimento. 

Pela teoria dualista, existem dois vínculos, uma que liga o sujeito ativo ao passivo; 
e outro relacionado à possibilidade de utilização do patrimônio do devedor para a 
satisfação do crédito. 


A doutrina ainda divide os elementos da obrigação em imediato, que diz res- 
peito à prestação; e elemento mediato, que consiste no objeto material da relação 
(bem da vida). 
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4. MODALIDADES DE OBRIGAÇÕES 


41. OBRIGAÇÕES POSITIVAS (DAR E FAZER) 


A obrigação de dar consiste em uma obrigação de entrega de determinada coisa, 
mediante tradição (bem móvel) ou registro (bem imóvel). 


A obrigação de dar divide-se em obrigação de dar coisa certa (artigos 233 a 242 
do Código Civil) e de dar coisa incerta (artigos 243 a 246 do Código Civil). Tais 
modalidades diferenciam-se pelo fato de a coisa estar individualizada ou não. Assim, 
na obrigação de dar coisa incerta, a coisa será indicada, ao menos, pelo gênero e pela 
quantidade, na forma do artigo 243 do Código Civil. 


No caso do perecimento da coisa antes da tradição, sem dolo ou culpa de nin- 
guém, ficará resolvida a obrigação para ambas às partes. Por outro lado, o devedor 
responderá pelo equivalente e perdas e danos no caso de ter sido responsável pela 
perda da coisa, na forma do artigo 234 do Código Civil. 


No caso de deterioração da coisa (não confundir com perecimento) sem culpada 
do devedor, o credor poderá resolver a obrigação ou aceitar a coisa com o devido 
abatimento proporcional ao valor perdido. 


No caso de a deterioração ter ocorrido por culpa do devedor, poderá o credor 
exigir o equivalente, ou aceitar a coisa no estado em que se acha, com direito a 
reclamar, em um ou em outro caso, indenização das perdas e danos. 


Eventuais melhoramentos feitos na coisa até a tradição pertencerão ao devedor. 
Neste caso, ele poderá exigir o aumento no preço, podendo, inclusive, resolver a 
obrigação caso o credor não aceite pagar por tais melhoramentos. Caso a obrigação 
seja de restituição da coisa, credor lucrará se o melhoramento não decorrer do tra- 
balho ou despesa do devedor, na forma do artigo 241 do Código Civil. 


No caso da obrigação de restituição de coisa certa, o credor ficará com o prejuízo 
de eventual perda da coisa antes da tradição sem culpa do devedor. Neste caso, ficam 
ressalvados os direitos do credor até o direito da perda. Por outro lado, o devedor 
responderá pelo equivalente e perdas e danos caso tenha sido culpado pela perda 
do objeto. 

Ainda na obrigação de restituição, no caso de deterioração da coisa sem culpa do 
devedor, o credor não terá direito a indenização e receberá a coisa no estado em 
que se encontrar. Por outro lado, caso o devedor seja culpado por tal deterioração, 
responderá pelo equivalente e pelas perdas e danos. 


4.2. OBRIGAÇÕES DE FAZER 


Na obrigação de fazer, o devedor se comprometerá na prestação de um fato em 
favor do credor, que pode consistir, por exemplo, na prestação de um serviço de 
natureza física (ex.: empreitada) ou intelectual (ex.: composição musical). 

O devedor que recusar a prestação a ele só imposta, ou somente por ele exequível, 
deverá indenizar a pessoa lesada por perdas e danos. 
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Caso a prestação do fato torne-se impossível, deverá ser observado se isso ocorreu 
por culpa ou não do devedor. Assim, caso a prestação do fato tornar-se impossível 
sem culpa do devedor, resolver-se-á a obrigação. Por outro lado, ele responderá por 
perdas e dano se for culpado por tal impossibilidade. 


Não há que se falar em resolução da obrigação se o fato puder ser executado por 
terceiro. Nesse caso, havendo recusa ou mora do devedor, poderá o credor mandá-lo 
executar à custa do devedor, sem prejuízo da indenização cabível. 


O credor poderá executar ou mandar executar o fato no caso de urgência, in- 
dependentemente de autorização judicial. Nessa situação, poderá buscar o devido 
ressarcimento em momento posterior. 


4.3. DAS OBRIGAÇÕES DE NÃO FAZER 


Na obrigação de não fazer, o devedor se compromete a não praticar determinado 
ato. Caso não seja possível ao devedor se abster do ato, a obrigação será extinta. 


Perceba-se que o inadimplemento no presente caso ocorrerá no caso de uma con- 
duta positiva do devedor, ou seja, da prática do ato que se comprometeu a não praticar. 


Desta forma, caso o devedor pratique o referido ato, o credor poderá exigir o seu 
desfazimento. Caso não obtenha êxito, poderá desfazer o ato custa do devedor e 
ainda exigir dele indenização a título de perdas e danos. 


Conforme ocorre na obrigação de fazer, em emergência, o credor poderá desfazer 
ou mandar desfazer o ato, independentemente de autorização judicial, sem prejuízo 
de buscar o ressarcimento do devedor. 


4.4. OBRIGAÇÕES ALTERNATIVAS 


Em regra, o devedor será o responsável pela escolha nas obrigações alternativas. 
No entanto, as partes pode haver estipulação em sentido contrário, passando a res- 
ponsabilidade da escolha ao credor, por exemplo. 


A despeito do poder de escolha, o devedor não poder obrigar o credor a receber 
parte em uma prestação e parte em outra. 


Em caso de prestações periódicas, a escolha poderá ser feita de uma só vez ou 
repedidas vezes, em cada período. 


No caso de a escolha caber a mais de uma pessoa, na ausência de acordo entre 
eles e após o prazo de deliberação, o Poder Judiciário poderá ser acionado para 
resolver tal questão. 


Do mesmo modo, o Poder Judiciário poderá se acionado se a opção couber a ter- 
ceiro que não possa ou não queira exercê-la. Nessa situação, caberá ao juiz a escolha 
se não houver acordo entre as partes. 


Considerando que se trata de uma pluralidade de obrigação, é possível que uma 
delas não possa ser objeto da prestação ou se torne inexequível. Caso isso ocorra, 
subsistirá o débito quanto à outra. 
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Em hipótese extrema de impossibilidade de cumprimento de ambas as obrigações, 
o devedor ficará obrigado a pagar o valor da última prestação que se impossibilitou 
e perdas e danos, se for culpado e a escolha não competir ao credor. 


Por outro lado, quando a escolha couber ao credor e uma das prestações se tornar 
impossível por culpa do devedor, o credor terá direito de exigir a prestação subsis- 
tente ou o valor da outra, com perdas e danos. Nesta hipótese, no caso de ambas as 
prestações se tornarem inexequíveis, poderá o credor reclamar o valor de qualquer 
das duas, além da indenização por perdas e danos. 


Por fim, no caso de impossibilidade de todas as prestações sem culpa do devedor, 
a obrigação será extinta. 


4.5. OBRIGAÇÕES DIVISÍVEIS E INDIVISÍVEIS 


Quando a obrigação divisível for composta de mais de um devedor ou mais de 
um credor presume-se dividida em tantas obrigações, iguais e distintas, proporcio- 
nalmente a quantidade de credores ou devedor. 


A obrigação indivisível consiste naquela cujo objeto da prestação tiver por objeto 
uma coisa ou um fato insuscetível de divisão. Essa impossibilidade de divisão decorre 
da natureza do objeto, de motivo de ordem econômica, ou da razão determinante 
do negócio jurídico. 

A pluralidade de devedores em obrigação indivisível obriga cada um por toda a 
dívida. No entanto, na hipótese de quitação do débito por um dos devedores, ficará 
sub-rogado no direito do credor em relação aos outros coobrigados. 

Por outro lado, no caso da pluralidade de credores, cada um poderá exigir dos 
devedores a dívida inteira. Nessa situação, o devedor ou devedores se desobrigarão 
da dívida pagando a todos conjuntamente ou a apenas um, dando este caução de 
ratificação dos outros credores. 


Na hipótese de um só dos credores receber a prestação por inteiro, cada um dos 
outros assistirá o direito de exigir dele em dinheiro a parte que lhe caiba no total. 


No caso de remição da dívida por um dos credores, a obrigação não ficará extinta 
para com os outros; que só poderão buscar o valor devido, com o abatimento da 
quota do credor remitente. Tal critério também deverá ser observado no caso de 
transação, novação, compensação ou confusão. 


Caso a obrigação de converta em perdas e danos, perderá a qualidade de indivisível. 
Nessa situação, os devedores responderão em partes iguais caso sejam todos culpados. 
Caso apenas um seja o culpado, os demais ficarão exonerados. 


4.6. OBRIGAÇÕES SOLIDÁRIAS 


A solidariedade ocorre quando na mesma obrigação concorre mais de um credor, 
ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, à dívida toda. 


Essa solidariedade não é presumida, pois deve resultar de lei ou da vontade das partes. 


A solidariedade pode ser ativa ou passiva. 
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No caso da solidariedade ativa, cada um dos credores solidários tem direito a exigir 
do devedor o cumprimento da prestação por inteiro. 


Enquanto não demandado por um dos credores solidários, o devedor pode efe- 
tuar o pagamento a qualquer um deles. Nessa hipótese, a dívida será extinta até o 
montante do que foi pago. 


O herdeiro de um dos credores solidários só terá direito a exigir e receber a quota 
do crédito que corresponder ao seu quinhão hereditário, salvo se a obrigação for 
indivisível. 

No caso de conversão da prestação em perdas e danos, a solidariedade subsiste 
para todos os efeitos. 


No caso de remissão da dívida ou recebimento do pagamento por parte de um 
credor, responderá aos outros pela parte que lhes caiba. 


O julgamento contrário a um dos credores solidários não atinge os demais, mas o 
Julgamento favorável aproveita-lhes, sem prejuízo de exceção pessoal que o devedor 
tenha direito de invocar em relação a qualquer deles. 


4.7. SOLIDARIEDADE PASSIVA 


Na solidariedade passiva, o credor tem direito a exigir e receber de um ou de 
alguns dos devedores, parcial ou totalmente, a dívida comum. No caso do pagamento 
parcial, os demais devedores continuam obrigados solidariamente pelo resto. 


A propositura da ação em relação a apenas um dos devedores solidários não im- 
portará na renúncia da solidariedade a propositura de ação pelo credor contra um 
ou alguns dos devedores. 


No caso de falecimento de um dos devedores solidários, os herdeiros poderão ser 
compelidos a pagar somente a quota que corresponder ao seu quinhão hereditário, 
salvo se a obrigação for indivisível. Nesse caso, todos reunidos serão considerados 
como um devedor solidário em relação aos demais devedores. 


O pagamento parcial realizado por um dos devedores e a remissão por ele obtida não 
aproveita aos outros devedores, senão até à concorrência da quantia paga ou relevada. 


Eventual cláusula, condição ou obrigação adicional estipulada entre um dos de- 
vedores solidários e o credor não poderá agravar a posição dos demais devedores, 
salvo consentimento destes. 


Caso a prestação se torne impossível por um dos devedores solidários, o equivalente 
deverá ser pago por todos. No entanto, neste caso, as perdas e danos serão suportados 
pelo devedor culpado. 


Os juros de mora deverão ser suportados por todos os devedores, ainda que a ação 
tenha sido proposta somente contra um. Entretanto, somente o devedor culpado 
responde aos outros pela obrigação acrescida. 


O credor pode renunciar à solidariedade em favor de todos ou somente de alguns 
devedores. Neste caso, subsistirá a solidariedade dos demais. 
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5. TRANSMISSÃO DAS OBRIGAÇÕES 


5.1. CESSÃO DE CRÉDITO 


A rigor, o credor pode ceder o crédito a terceiro, salvo se tal cessão contrariar 
a natureza da obrigação, a lei, ou a convenção com o devedor. Ao cessionário de 
boa-fé não poderá ser oposto a cláusula proibitiva da cessão, caso não conste do 
instrumento da obrigação. 


A eficácia da cessão do crédito em relação ao devedor depende da notificação 
dele. No entanto, será considerado notificado se declarou ciente da cessão em escrito 
público ou particular. 


No caso de cessão de várias cessões do mesmo crédito, prevalece a que se completar 
com a tradição do título do crédito cedido. 


5.2. ASSUNÇÃO DE DÍVIDA 


O Código Civil admite que terceiro assuma a obrigação do devedor, desde que 
com o consentimento expresso do credor. Nessa situação, o devedor primitivo 
ficará exonerado da obrigação, salvo se, no tempo da assunção, o novo devedor era 
insolvente e o credor ignorava essa situação. 


As partes podem assinar prazo ao credor para que consinta com a assunção da 
dívida. Nessa situação, o silêncio dele será interpretado como uma recusa. 


6. PAGAMENTO 


A quitação da dívida pode ser efetivada por qualquer interessado. No caso de 
oposição do credor, o interessado poderá recorrer aos meios conducentes à exone- 
ração do devedor. Esse mesmo direito se estende ao terceiro não interessado, caso 
pague em nome e a conta do devedor, salvo se este oferecer oposição ao pagamento. 


Caso o terceiro não interessado pague a dívida em seu próprio nome, tem direito 
de reembolso do que foi pago; no entanto, não se sub-roga nos direitos do credor. 


O pagamento deve ser efetivado ao credor ou ao representante dele. Não feito 
isso, poderá só valer depois de ratificado pelo credor, ou tanto quanto reverter em 
seu proveito. 


E válido o pagamento feito de boa-fé ao credor putativo, mesmo que provado 
posteriormente que não se tratava do credor. 


O portador da quitação, a rigor, considera-se autorizado a receber o pagamento, 
salvo se as circunstâncias contrariarem a presunção daí resultante. 


Mesmo que mais valiosa, o credor não é obrigado a receber prestação diversa da 
que lhe é devida, ainda que mais valiosa. 


As dívidas em dinheiro deverão ser pagas no vencimento, em moeda corrente e 
pelo valor nominal, salvo disposição em contrário prevista na lei. 


As partes podem convencionar o aumento progressivo de prestações sucessivas. 


FÁBIO SILVA COSTA & VINÍCIUS DIAS DE ALENCAR 689 


Caso sobrevenha desproporção manifesta entre o valor da prestação devida e o do 
momento de sua execução, por circunstâncias imprevisíveis, poderá o juiz corrigi-lo, 
a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possível, o valor real da prestação. 


O devedor poderá reter o pagamento até que lhe seja dada a quitação regular, 
que sempre poderá ser dada por instrumento particular, no qual conterá o valor e a 
espécie da dívida quitada, o nome do devedor, ou quem por este pagou, o tempo e o 
lugar do pagamento, com a assinatura do credor, ou do seu representante. Entretanto, 
mesmo que não constem todas estas informações, valerá se de seus termos ou das 
circunstâncias resultar haver sido paga a dívida. 


Existem débitos que são quitados pela devolução do título. No caso de extravio 
deste, o devedor poderá reter o pagamento e exigir do credor declaração do credor 
relacionada à inutilização do título desaparecido. 


QUESTÕES COMENTADAS 


(FGV/OAB/XVIIL Exame/2015) Joana e suas quatro irmãs, para comemorar as bodas 
de ouro de seus pais, contrataram Ricardo para organizar a festa. No contrato ficou 
acordado que as cinco irmãs arcariam solidariamente com todos os gastos. Ricardo, 
ao requerer o sinal de pagamento, previamente estipulado no contrato, não obteve 
sucesso, pois cada uma das irmãs informava que a outra tinha ficado responsável 
pelo pagamento. Ainda assim, Ricardo cumpriu sua parte do acordado. Ao final da 
festa, Ricardo foi até Joana para cobrar pelo serviço, sem sucesso. Sobre a situação 
apresentada, assinale a afirmativa correta. 


a) Se Ricardo resolver ajuizar demanda em face somente de Joana, as outras irmãs, 
ainda assim, permanecerão responsáveis pelo débito. 

b) Se Joana pagar o preço total do serviço sozinha, poderá cobrar das outras, ficando 
sem receber se uma delas se tornar insolvente. 

c) Se uma das irmãs de Joana falecer deixando dois filhos, qualquer um deles deverá 
arcar com o total da parte de sua mãe. 

d) Ricardo deve cobrar de cada irmã a sua quota-parte para receber o total do 
serviço, uma vez que se trata de obrigação divisível. 





GABARITO: A 











COMENTÁRIOS 


a) Certo.Vide artigo 275 do Código Civil. 

b) Errado. Art. 283. O devedor que satisfez a dívida por inteiro tem direito a exigir 
de cada um dos co-devedores a sua quota, dividindo-se igualmente por todos a 
do insolvente, se o houver, presumindo-se iguais, no débito, as partes de todos 
os co-devedores. 

c) Errado. Se um dos devedores solidários falecer deixando herdeiros, nenhum 
destes será obrigado a pagar senão a quota que corresponder ao seu quinhão 
hereditário, salvo se a obrigação for indivisível; mas todos reunidos serão con- 
siderados como um devedor solidário em relação aos demais devedores (artigo 
276 do Código Civil). 
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d) Errado. O credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos deve- 
dores, parcial ou totalmente, a dívida comum (artigo 275 do Código Civil). 


DIREITO DOS CONTRATOS 


1. NOÇÕES GERAIS 


Contrato é um negócio jurídico, com livre manifestação das partes, bilateral, enta- 
bulado por duas ou mais pessoas, que tenha como objetivo constituir, modificar ou 
extinguir direitos disponíveis. Trata-se de instrumento capaz de impor aos celebrantes 
a busca, apoiado na lei, das pretensões ali entabuladas. 


2. ELEMENTOS SUBJETIVOS E OBJETIVOS DOS CONTRATOS 


O elementos subjetivos do contrato são as partes pactuantes. Importante distin- 
guir a bilateralidade do contrato (elemento subjetivo), funcionalidade ou efeitos, 
pois, apesar do elemento subjetivo, ao contrato é permitido estabelecer apenas uma 
obrigação sem contraprestação. 


Já o elemento objetivo do contrato é exatamente o seu objeto. Ou seja, é a própria 
obrigação em si, de dar, fazer ou não fazer determinada coisa ou objeto. 


3. PRINCÍPIOS CONTRATUAIS 


Matéria reincidente no exame da ordem, os princípios contratuais têm fundamental 
importância, tanto na elaboração do acordo como na interposição de eventual ação 
contratual. Vamos a eles: 


31. PRINCÍPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE DAS PARTES 


Segundo este princípio às partes é permitido, de maneira livre, desde que dentro dos 
limites da lei, contratar nos termos e da maneira que melhor lhe convir. À autonomia 
das partes permite aos contratantes escolher com quem, o que e como contratar. 


3.2. PRINCÍPIO DA FORÇA COGENTE DAS OBRIGAÇÕES CONTRATUAIS 


Segundo este princípio (pacta sunt servanda) impõe ao contrato a obrigação do 
cumprimento do pactuado entre as partes. Deste princípio decorre o direito de 
arguição (de ação) da exceção do contrato não cumprido, estabelecida exatamente 
pela impossibilidade de se exigir da parte contraria que cumpra o que determina o 
contrato, se, em contrapartida, não cumpriu com sua obrigação. 


3.3. PRINCÍPIO DA RELATIVIDADE CONTRATUAL 


Deste princípio, denota-se que as partes somente podem exigir umas das outras 
as obrigações contidas no instrumento. Ou seja, o credor somente pode exigir do 
devedor o cumprimento da obrigação pactuada. 

Sobre o tema importante a leitura dos artigos 436, 439 e 467 do CC. Neles estão 
dispostas as obrigações contratuais vinculadas a terceiros. 
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3.4. PRINCÍPIO DA OBSERVÂNCIA DA FUNÇÃO SOCIAL DO CONTRATO 


Determina o postulado que o contrato não deve somente estabelecer um vínculo 
entre as partes, mas deve, também, observar o interesse social em seu cumprimento. 
Segundo este princípio, o contrato deve ter finalidade social definida, não sendo 
permitido que os contrato sejam estabelecidos para prejudicar a estrutura social. 


Exemplo claro de contrato que ofende o princípio da função social é o conhecido 
“contrato de gaveta”. Apesar de garantir direitos, o referido contrato gera insegu- 
rança jurídica, pois, aos bens imóveis, sobre os quais recai o direito real, somente a 
escritura e o registro no cartório de imóveis têm validade e poder de vigência, sendo 
os “contratos de gaveta” deturpadores da regra geral. 


3.5. PRINCÍPIO DA BOA-FÉ 


Aos contraentes é obrigatório se observar a transparência e a boa-fé, devendo as 
partes agirem com lisura e licitude, tanto ao contratar como ao buscar os efeitos 
do contrato. 


3.51. BOA-FÉ SUBJETIVA 


E o agir de maneira escorreita, pelo menos no que tange ao consciente ou ao que 
se entende estar fazendo. O princípio da boa-fé objetiva, impõe aos contratantes que 
tenha a intenção de agir de maneira correta. 


3.5.2. BOA-FÉ OBJETIVA 


Exige do contratante que, antes, durante e após o estabelecimento do objeto do 
contrato, inclusive com seu cumprimento, haja de maneira correta, respeitando as 
cláusulas ali entabuladas. O descumprimento da boa-fé objetiva leva ao direito de 
ação, em razão do inadimplemento contratual. 


3.6. PRINCÍPIO DO EQUILÍBRIO CONTRATUAL 


Este postulado impõe que as relações contratuais não podem ser demasiadas 
onerosas para uma das partes, sob pena de ser restabelecido o contrato de maneira 
a se equilibrar as condições pactuadas. Exemplo, se um determinado contrato com 
prestação futura, após determinado tempo, torna-se excessivamente oneroso para 
uma das partes, à outra cabe o direito de revisão do contrato, no sentido de equilibrar 
as condições na forma inicialmente pactuada. 


4. TEORIA DA IMPREVISÃO 


O artigo 478 do CC impõe a revisão do contrato sempre que fato imprevisível 
acarrete onerosidade excessiva das partes. Assim, nos contratos de execução conti- 
nuada ou diferida, quando as obrigações de uma das partes se tornar excessivamente 
onerosa e extremamente vantajosa à outra, por razões imprevisíveis, cabe ao devedor 
pedir a resolução do contrato. 


Aqui importa salientar a conhecida expressão (na verdade cláusula contratual 
implicita) rebus sic stantibus, que impõe aos contratos de trato sucessivo a regra de 
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que se as condições contratuais se alteram, se as condições gerais estabelecidas tam- 
bém se alteram. Exemplo clássico foi a introdução do Plano Real que criou uma 
moeda sem inflação. Os índices de correção monetária tiveram que ser alterados, 
para que não se aplicasse aos contrato na moeda nova os índices superinflacionários 
da moeda anterior. 


5. CLASSIFICAÇÃO DOS CONTRATOS 


Os contratos podem se classificar como unilaterais ou bilaterais, sendo os primeiros 
aqueles no qual apenas uma das partes se compromete a cumprir com obrigações, 
restando a outra somente ser o objeto da cumprimento da obrigação sem prestar 
contrapartida. Já os bilaterais são aqueles em que as partes do contrato se compro- 
metem a cumprir obrigações e deveres. 


Podem ainda se classificar os contratos como onerosos e gratuitos. Contratos one- 
rosos são aqueles em que as duas partes têm ônus contratual, como por exemplo a 
compra e venda de um imóvel, enquanto uma parte perde parte do seu patrimônio 
(casa) a outra tem reduzida do seu patrimônio o valor despedido pelo bem (pa- 
gamento). Já os contratos gratuitos são aqueles em que apenas uma das partes tem 
perda patrimonial, como na doação. 


Os contratos podem ainda ser comutativos ou aleatórios. Comutativo é o contrato 
em que as partes já têm ciência do que se ganha e se perde com a contratação, já o 
contrato aleatório é passível de modificação no decorrer da sua vigência. 


Por fim, podem os contratos ser consensuais, formais e reais. Considera-se con- 
trato consensual aqueles em que a união de desígnios resta entabulada no contrato. 
Já o contrato formal é aquele que tem forma prescrita em lei, como o contrato de 
doação e o de casamento. Por fim, os contratos reais exigem que a coisa contratada 
seja entregue para que seja estabelecida sua formação. 


6. DAS GARANTIAS CONTRATUAIS 


Aos contratos se impõe garantias para seu cumprimento. As garantias físicas do 
contrato impõem que o objeto do contrato, caso possua vícios redibitórios, seja 
objeto de desfazimento contratual com sua consequente anulação. 


Já a garantia judicial é a legitimidade da parte em ter garantido seu direito contra 
a evicção. Ao alienante é garantido o direito de ser ressarcido, caso o objeto do 
contrato sofra algum tipo de ação por via de terceiros legitimados. 


7. EXTINÇÃO DOS CONTRATOS 


Comumente o contrato se extingue com o seu adimplemento ou com a 
sua execução. 


Ocorre que, eventualmente, os contratos podem ser extintos em razão de nuli- 
dades, cláusulas resolutivas, direito de arrependimento, resolução, resilição e morte. 


As nulidades acarretam o fim do contrato com a busca do status quo ante, ou seja, as 
partes, com o fim do contrato, deverão buscar ao máximo se aproximar da situação 
em que se encontravam antes do estabelecimento do acordo. 
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As cláusulas resolutivas, tácitas ou expressas (a cláusula resolutiva expressa opera de 
pleno direito; a tácita depende de interpelação judicial), acarreta o fim do contrato, 
permitindo ao prejudicado a busca judicial para o cumprimento do contrato, sem 
se afastar a possibilidade do pedido de perdas e danos. 


O direito de arrependimento está disposto nos artigos 420 e 509 do CC. 


Já a resolução é o termo utilizado para a impossibilidade de cumprimento do 
contrato, por qualquer que seja o motivo. 


A resilição é a denúncia do contrato por uma ou por ambas as partes. A resilição 
pode, inclusive, ser objeto de acordo, celebrada mediante distrato que deve ser feito 
da mesma forma do contrato ou de outra, desde que disposta em lei. 


RESPONSABILIDADE CIVIL 


1. NOÇÕES DE RESPONSABILIDADE CIVIL 


A responsabilidade jurídica possui diversos desmembramentos: responsabilidade 
administrativa, penal, tributária, etc. Dentre elas, podemos citar como exemplo a 
responsabilidade civil, a qual será estudada no presente momento. 


Uma vez que se trata de responsabilidade jurídica, a responsabilidade civil está 
sujeita à coerção, diferenciando-se, assim, da responsabilidade moral. 


Uma mesma conduta humana poderá resultar em diferentes tipos de responsa- 
bilidade. Por exemplo, o agente que cause dano ao patrimônio de outrem poderá 
responder na esfera cível e criminal. 


A propósito, a autonomia das independências civil e penal somente pode ser 
relativizada excepcionalmente, como ocorre, por exemplo, quando o juízo criminal 
Já tiver se posicionado acerca de materialidade do fato e negativa de autoria (art. 
935 do Código Civil). 

Assim, a responsabilidade civil deriva da transgressão de uma norma jurídica e sujeita 
o agente transgressor ao pagamento de indenização para recompor o dano causado. 


Em regra, o causador de determinado dano deve ser responsabilizado pelo prejuízo 
causado a outrem. No âmbito da responsabilidade civil, a forma comum de reparar 
o prejuízo sofrido é por meio da fixação de uma indenização em favor da vítima. 


Esse dano pode advir do descumprimento de um contrato celebrado com a vítima 
(responsabilidade contratual ou negocial) ou por meio de outra causa diferente de 
um contrato (responsabilidade extracontratual ou aquiliana). 

Assim, no direito pátrio, o instituto da responsabilidade civil visa proteger a vítima 
de determinado dano por meio da responsabilização do autor da conduta danosa 
(dever de reparação). 

Nesse contexto, nosso estudo se restringirá a responsabilidade civil extracontratual, 


o qual demandará a análise de diversos artigos da legislação, sobretudo os artigos 186 
a 188 e 927 a 954, todos do Código Civil. 
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL 


Dependendo da natureza do dano, o agente causador pode responder civilmente e 
criminalmente. São responsabilidades independentes, no entanto, excepcionalmente, 
uma decisão proferida no juízo cível pode ser influenciada por outra proferida pelo 
juízo criminal, conforme disposto no art. 935 do Código Civil. 


3. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA 


A responsabilidade civil de determinada pessoa, independentemente da natureza 
(responsabilidade subjetiva ou objetiva), depende da presença de três elementos: 
conduta; dano e nexo de causalidade (entre conduta e dano). 


A responsabilidade subjetiva impõe que o sujeito causado do dano seja obrigado 
a repará-lo quanto tiver agido com culpa. Ou seja, além dos elementos acima men- 
cionados (conduta, dano e nexo), deverá ser observado se o sujeito agiu de forma 
culposa, isto é, sem a observância do dever objetivo de cuidado. 


No contexto do presente estudo, a culpa abrangerá o dolo (intenção de causar o 
dano) e a culpa em sentido estrito (negligência, imprudência e imperícia). 

Essa conclusão pode ser extraída do artigo 186 do Código Civil, o qual aponta o 
dano a partir da prática de ato ilícito. 


Assim, a análise da responsabilidade subjetiva tem como ponto de partida o artigo 
acima mencionado, o qual traz informações importantes acerca da responsabilidade 
civil de natureza subjetiva. 


Desta forma, pela análise do artigo em questão, percebemos que a conduta do 
agente causador do dano pode ser omissiva ou comissiva. 


O voluntarismo diz respeito ao dolo da conduta, ou seja, da intenção de causar 
o dano. O artigo 186 do Código Civil destaca a conduta culposa quando destaca a 
negligência e a imprudência, as quais serão estudadas oportunamente. 


O ato ilícito pode ser entendido como o ato praticado por agente imputável que 
cause dano moral ou material a terceiro. À propósito, a necessidade de reparar o dano 
causado pelo ato ilícito está prevista no artigo 927 do Código Civil. 


O artigo 187 do Código Civil destaca a prática do ato ilícito decorrente do abuso 
de direito. 


Não serão considerados atos ilícitos, ou seja, contrário ao direito, os praticados em 
legítima defesa, no exercício regular de um direito, ou em estado de necessidade, 
conforme pontuado no artigo 188 do Código Civil. 


Na legislação civil, a responsabilidade subjetiva é a regra. Ou seja, a rigor, a repa- 
ração do dano ocorrerá nos casos em que o agente tiver agido com culpa. Assim, a 
responsabilidade objetiva, independente de culpa, será excepcional. Essa conclusão 
pode ser retirada da leitura do parágrafo único do art. 927 do Código Civil. 


Nesse contexto, a responsabilidade objetiva será aplicada, em regra, “nos casos 
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor 
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”. 
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Assim, a responsabilidade objetiva possui como fundamento o dano, e não a culpa. 
Em virtude disso, existem doutrinadores que a denominam de “responsabilidade 
civil independente de culpa”. 


O Código Civil aponta duas hipóteses gerais de responsabilidade civil objetiva, 
presentes no art. 927, parágrafo único, do Código Civil (atividade de risco) e no art. 
931 (produtos postos em circulação por empresários). 


No entanto, existem hipóteses específicas de responsabilidade objetiva em outros 
dispositivos do Código Civil e em leis esparsas. 


Nesse sentido, para a configuração da responsabilidade civil objetiva, será necessária, 
no caso concreto, apenas a presença do ato, dano e nexo de causalidade. Não sendo 
necessário, portanto, que o ato seja culposo. Cada um desses elementos será anali- 
sado separadamente, uma vez que devem estar presentes tanto na responsabilidade 
subjetiva como na objetiva. 


Enfim, a responsabilidade subjetiva está relacionada à presença do dolo ou culpa 
para a sua configuração. Por outro, lado, na responsabilidade objetiva, basta a presença 
do ato (conduta), do nexo de causalidade e do dano. 


4. A CONDUTA DO AGENTE 


O primeiro elemento relacionado à obrigação de indenizar consiste na conduta, 
sem a qual não quer se falar em responsabilidade civil. Além de voluntária, tal conduta 
deve ser praticada de forma consciente por parte do agente. 


4.1. CONDUTA COMISSIVA E OMISSIVA 


A conduta comissiva se manifesta por parte de uma ação do agente. Por outro lado, 
a conduta omissiva decorre de uma omissão, ou seja, de um “não fazer”, falhando 
em impedir a ocorrência dano. Nesse contexto, a omissão será relevante no caso em 
que o agente possui o dever jurídico de agir para evitar o resultado danoso. 


A rigor, responderá civilmente o agente que deu causa ao dano. No entanto, ex- 
cepcionalmente, é possível que o agente responda por conduta de terceiro, a exemplo 
do dano causa por animal. 


5. DANO 


A rigor, não há que se falar em responsabilidade sem dano, o qual diz respeito ao 
prejuízo sofrido pelo agente, de ordem patrimonial ou extrapatrimonial. 

O dano deve ser certo, ou seja, deve existir. Nesse contexto, não há que se falar 
dano abstrato ou hipotético. 

No momento do ingresso da ação de responsabilidade civil, o dano não pode ter 
sido reparado pelo agente. Caso a vítima tenha reparado o dano por meios próprios 
(por exemplo: reparação do veículo danificado), poderá buscar o respectivo ressar- 
cimento no âmbito judicial. 

Em regra, somente os danos imediatos são passíveis de reparação. Essa conclusão 
pode ser extraída do art. 403 do Código Civil. 
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5.1. O DANO PATRIMONIAL E EXTRAPATRIMONIAL. 


O dano patrimonial também é chamado de dano material e pode ser identificado 
pela diminuição econômica do patrimônio da vítima, resultante da lesão. Trata-se 
de um prejuízo real e efetivo (dano emergente). Por outro lado, quando o dano está 
relacionado a valores que a vítima deixou de aferir em virtude do dano, fala-se em 
lucros cessantes. 


O dano extrapatrimonial está relacionado a violação do direito da dignidade do 
ofendido ou de outros aspectos da personalidade, como o direito a imagem, o nome, 
e etc. O sofrimento, o vexame, a humilhação, por exemplo, são consequências desta 
espécie de dano. 


Como dimensão do dano extrapatrimonial, existe o dano estético, que está re- 
lacionado a alguma deformidade no corpo da vítima que lhe cause sofrimento e 
humilhação. 


6. NEXO DE CAUSALIDADE 


A responsabilidade civil pressupõe a relação entre uma conduta e uma lesão a 
um bem jurídico (dano). Esta relação é conhecida como nexo de causalidade ou 
nexo causal. 


Muitas vezes, a verificação do nexo de causalidade mostra-se sobremaneira com- 
plexa, pois há situações de causalidades múltiplas, nas quais existem diversas circuns- 
tâncias que concorrem para o evento danoso. 


A prática de um único dano por parte de vários agentes não pode ser vista como 
uma hipótese de causalidade múltipla. Nessa situação, poderá ocorrer a responsa- 
bilização dos agentes de forma solidaria pela prática do dano, na forma do art. 942 
do Código Civil. 


7. ODOLOE A CULPA 


No estudo da responsabilidade civil, a distinção entre dolo e culpa é relevante. Estes 
institutos estão relacionados a condutas reprováveis e praticados de forma voluntária. 


No caso do dolo, a vontade do agente esta conscientemente dirigida a um resultado 
prejudicial a outrem. Por outro lado, na culpa, o dano ocorre pelo descumprimento 
de um dever objetivo de cuidado, que poderia ter sido evitado se o agente tivesse 
tido maiores cautelas. 


Na responsabilidade civil extracontratual, o dano decorrido de conduta dolosa 
ou culposa será indenizável. Isto é, o agente deverá indenizar a vítima, independen- 
temente de ter agido com dolo ou culpa. 


8. AINDENIZAÇÃO 


Diante da ocorrência do dano, surge a questão da necessidade de providenciar 
a devida reparação. Nesse contexto, mostra-se necessário discorrer sobre a indeni- 
zação, a qual se mede pela extensão do dano, conforme disposto no artigo 944 do 
Código Civil. 
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Entende-se que a melhor forma de reparar o dano é o retono a situação anterior a 
sua ocorrência (status quo ante), no entanto, nem sempre isso é possível. Nesse contexto, 
por diversas vezes, a reparação do dano ocorre por meio da condenação do ofensor 
ao pagamento de determinada quantia, na forma do artigo 947 do Código Civil. 


Do mesmo modo, o ideal é a reparação do dano de forma voluntária, no entanto, 
como isso nem sempre acontece, o papel do Juiz na fixação da indenização ganha 
relevância. Assim, em tais situações, o magistrado, diante do conjunto fático- probató- 
rio, com a obediência dos critérios legais aplicáveis no caso, fixará a justa indenização 
para o caso concreto. 


Nota-se que existem determinadas situações que a lei traça os parâmetros para 
a fixação da indenização, a exemplo do caso de homicídio ou no caso de ofensa a 
saúde (arts. 948 e 949 do Código Civil). 


Caso a vítima tenha concorrido para o evento danoso, não haverá a exclusão da 
responsabilidade, no entanto, esse fato poderá influir no valor da indenização (art. 
945 do Código Civil). 

Nesse contexto, quando se fala em indenização, mostra-se indispensável uma leitura 
atenta dos artigos 944 a 954 do Código Civil. 


9. RESPONSABILIDADE POR ATOS DE OUTREM 


Em regra, o agente causador do dano responde civilmente pelo dano sofrido por 
terceiro. Trata-se, portanto, da responsabilidade civil por ato próprio. 


No entanto, em algumas situações excepcionais, um determinado agente pode 
responder por atos praticados por terceiros. Isso ocorre em virtude de um vínculo 
jurídico existente entre a pessoa responsável e a pessoa que efetivamente causou 
o dano. Este vínculo jurídico pode ser, por exemplo, de guarda, vigilância ou de 
custódia. As hipóteses deste tipo de responsabilidade estão previstas no art. 932 do 
Código Civil. 

Vale destacar que as pessoas mencionadas nos incisos 1 a IV do artigo acima res- 
pondem independente de culpa (responsabilidade objetiva), na forma do artigo 933 
do Código Civil. 

A primeira hipótese de responsabilidade por ato de outrem diz respeito a res- 
ponsabilidade dos pais pelos filhos menores. Em razão do termo “companhia”, é 
possível afastar a responsabilidade dos pais por atos de filhos que estejam vivendo 
em internatos, por exemplo. 


A responsabilidade dos tutores deve ser analisada em conjunto com outros dispo- 
sitivos relacionados a tal responsabilidade, a exemplo do art. 1.740 do Código Civil, 
que dispõe sobre as incumbências dos tutores. 


O comitente não se confunde com o empregador e tem a função distribuir os 
serviços para outras pessoas (art. 932, III, Código Civil). O indivíduo que trabalha 
em prol de terceiro denomina-se preposto, ou seja, ele executa determinado trabalho 
sob a direção de outrem. Dito isso, vale destacar que a responsabilidade do preposto 
pressupõe o vínculo de preposição e que o dano tenha sido causado no exercício 
do trabalho ou em razão dele. 
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A responsabilidade prevista no inciso IV do art. 932 do Código Civil (donos de 
hotéis, hospedarias, etc.) está relacionada a prestação de determinado serviço. 


Nas hipóteses previstas no art. 932 do Código Civil, os coatores (mais de um autor) 
responderão solidariamente, na forma do art. 942 do Código Civil. 


O litisconsórcio apontado no artigo acima é muito importante para a vítima, que 
poderá buscar o ressarcimento de um ou de todos os autores do dano. 


9.1. RESPONSABILIDADE PELO FATO DOS ANIMAIS 


Além das condutas humanas, existem danos causados por seres irracionais (ex.: 
mordida de um cão, coice de um cavalo). Pensando nisso, o Código traz dispositivos 
relacionados à responsabilidade pelo fato dos animais. 


No atual código, a responsabilidade pelo fato dos animais está apontada no art. 
936 do Código Civil. 


Nota-se que a responsabilidade neste caso é objetiva, uma vez que a responsabi- 
lidade do dono ou detentor do animal somente será afastada no caso de culpa da 
vítima ou força maior. 


10. EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADES 


Existem situações, previstas em lei, nas quais os agentes de determinada conduta 
danosas não responderão civilmente. São hipóteses nas quais serão aplicadas as de- 
nominadas excludentes de responsabilidade civil. 


Neste momento, falaremos das seguintes excludentes previstas no Código Civil: 
a) legítima defesa; b) estado de necessidade; c) exercício regular do direito; d) estrito 
cumprimento do dever legal. 


A legítima defesa consiste no ato de repelir um mal injusto, grave, atual ou eminen- 
te, causado a própria vítima ou a terceiro. Para a aplicação desta excludente, deverá 
haver moderação no emprego dos necessários, ou seja, a vítima deverá utilizar os 
meios suficientes para conter a injusta agressão. 


No estado de necessidade, o agente viola direito alheio para remover perigo imi- 
nente a um direito próprio. Diferentemente da legítima defesa, aqui, a conduta da 
vítima se dirigirá a patrimônio alheio, e não a pessoa. 


No caso de eventual dano ser oriundo de conduta praticada em conformidade 
com o ordenamento jurídico, a responsabilidade do agente poderá ser afastada pela 
excludente do exercício regular do direito. Este não deve ser confundido com o 
estrito cumprimento do dever legal, que está relacionado à prática de um ato em 
observância a um dever fixado em lei. 


QUESTÕES COMENTADAS 


(FGV/OAB/XV Exame/2014) Devido à indicação de luz vermelha do sinal de 
trânsito, Ricardo parou seu veículo pouco antes da faixa de pedestres. Sandro, que 
vinha logo atrás de Ricardo, também parou, guardando razoável distância entre eles. 
Entretanto, Tatiana, que trafegava na mesma faixa de rolamento, mais atrás, distraiu-se 
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ao redigir mensagem no celular enquanto conduzia seu veículo, vindo a colidir com 
o veículo de Sandro, o qual, em seguida, atingiu o carro de Ricardo. Diante disso, à 
luz das normas que disciplinam a responsabilidade civil, assinale a afirmativa correta. 


a) Cada um arcará com seu próprio prejuízo, visto que a responsabilidade pelos 
danos causados deve ser repartida entre todos os envolvidos. 

b) Caberá a Tatiana indenizar os prejuízos causados ao veículo de Sandro, e este 
deverá indenizar os prejuízos causados ao veículo de Ricardo. 

c) Caberá a Tatiana indenizar os prejuízos causados aos veículos de Sandro e Ricardo. 

d) Tatiana e Sandro têm o dever de indenizar Ricardo, na medida de sua culpa. 





GABARITO: C 











COMENTÁRIOS: 


Na presente situação, os danos ocorridos decorreram de conduta exclusiva da 
motorista Tatiana (nexo de causalidade). Logo, não há razão para a responsabilização 
dos demais condutores. Portanto, o item “C” está correto. 


DIREITOS REAIS 


1. NOÇÕES INTRODUTÓRIAS 


O direito das coisas consiste no gênero que envolve diversos temas, inclusive a 
posse e a propriedade. Na verdade, os direitos reais também fazem parte do direito 
das coisas, no entanto, existem estudiosos que os tratam como expressões sinônimas. 


Assim, os direitos reais consistem no complexo de normas e princípios, voltados 
para determinada finalidade social, relacionados às coisas suscetíveis de apropriação 
pelo homem. 


2. POSSE 


Conforme disposto no artigo 1.196 do Código Civil, possuidor consiste na pes- 
soa que tem de fato o exercício, pleno ou não, de algum dos poderes inerentes à 
propriedade. 

Diante do conceito acima exposto, o artigo 1.204 do Código Civil dispõe que a 
posse é adquirida desde o momento em que se torna possível o exercício, em nome 
próprio, de qualquer dos poderes inerentes à propriedade. 


21. TEORIAS RELACIONADAS A POSSE 


A doutrina cita duas teorias relacionadas a posse: teoria subjetiva (Friedrich Carl 
Von Savigny) e teoria objetiva (RodolfVon Ihering). 


A teoria subjetiva, idealizada por Friecrich Carl Von Savigny, sustenta que posse 
conste em um poder material sobre a coisa (corpus) com a intenção de tê-la para si 
(animus). Nesse contexto, o aspecto subjetivo (a intenção do possuidor) tem predo- 
mínio nesta teoria. 
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Por outro lado, a teoria objetiva, idealizada por RudolfVon Ihering, o proprie- 
tário é aquele que age como dono da coisa, independentemente da demonstração 
do animus. Ou seja, o que vale é a análise do comportamento do possuidor sob um 
aspecto objetivo. 


Entende-se que o Código Civil adota, de forma preponderante, a teoria objetiva 
da posse (artigo 1.196 do Código Civil). No entanto, excepcionalmente, adota a 
teoria subjetiva. 


2.2. CLASSIFICAÇÃO DA POSSE 


2.2.1. POSSEDIRETA E POSSE INDIRETA 


A posse direta consiste naquela em que o possuidor tem contato material e imediato 
com a coisa. Por outro lado, na posse indireta, o possuidor está afastado da coisa, no 
entanto, recebe vantagens decorrentes do uso da coisa por terceiro por figurar como 
proprietário no contrato de locação. 


2.2.2. COMPOSSE 


A composse ocorre quando duas ou mais pessoas exercem de forma simultânea 
a posse sobre determinada coisa indivisível. Nessa situação, todos os possuidores 
podem exercer os atos possessórios de forma regular, desde que não excluam os 
outros direitos reais. 


2.2.3. POSSE JUSTA E POSSE INJUSTA 


A posse justa consiste naquela que não for violenta, clandestina ou precária, con- 
forme disposto no artigo 1.200 do Código Civil. Por decorrência lógica, será injusta 
a posse que conter uma dessas características. 


22.4. POSSE DE BOA-FÉ E POSSE DE MÁ-FÉ 


Segundo o artigo 1.201 do Código Civil, a posse de boa-fé consiste naquela que 
o possuidor ignora eventual vício ou obstáculo que impede a aquisição da coisa. 
Por outro lado, se ficar constado que o possuidor sabia ou deveria saber disso, será 
a posse considerada de má-fé. 


2.3. AQUISIÇÃO DA POSSE 


A aquisição da posse ocorre desde o momento no qual se torna possível o seu 
exercício, isto é, a partir do momento em que o possuidor passa a exerce os poderes 
inerentes a propriedade, na forma do artigo 1.204 do Código Civil. 


A aquisição da pode ocorrer pelo próprio interessado, por representante ou 
por terceiro, desde que ratificada posteriormente, nos termos do artigo 1.205 do 
Código Civil. 
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3. APROPRIEDADE 


O Código Civil não traz o conceito de propriedade, no entanto, aponta a relação 
que o proprietário tem sobre a coisa. Nesse contexto, o artigo 1.228 do Código 
Civil aponta que o proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o 
direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. 


3.1. CARACTERÍSTICAS DA PROPRIEDADE 


O direito de propriedade possui algumas características que devem ser analisadas. 


Como primeira característica, consiste em um direito complexo, pois formado 
por uma série de poderes ou faculdades. 


Trata-se, ainda, de um direito absoluto, pois oponível em face de todos (erga omnes). 
Tal característica deve ser analisada com cautela, haja vista o mandamento constitu- 
cional da função social da propriedade (artigo 5º, XXII e XXIII e artigo 170, ambos 
da Constituição Federal). 


Nesse contexto, o artigo 1.228 do Código Civil dispõe que “o direito de propriedade 
deve ser exercido em consonância com as suas finalidades econômicas e sociais e de modo que 
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as 
belezas naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitada 
a poluição do ar e das águas”. 


Prosseguindo, o direito de propriedade é perpetuo, pois a ausência de seu exercício 
não acarreta a sua extinção; além disso, transmite-se entre gerações. 

Com exceção do condomínio, no qual ocorre a divisão ideal do bem, o direito 
de propriedade e exclusivo, pois afasto o poder dominial de terceiro sobre a coisa. 

Por fim, consiste em um direito elástico, pois os direitos do proprietário podem 
formar outros direitos reais, sem a perda da sua essência. 


3.2. ADESCOBERTA 


Aquele que ache coisa alheia perdida deve restituí-la ao dono ou legítimo pos- 
suidor. Tal regra está prevista no artigo 1.223 do Código Civil, que dispõe acerca 
da descoberta. 


Caso o descobridor não encontre o dono da coisa achada, deverá entregá-la a 
autoridade competente. Neste caso, terá direito de receber uma recompensa (não 
inferior a 5% do valor da coisa) e indenização pelas despesas relacionadas à conser- 
vação e transporte da coisa. 


3.3. AQUISIÇÃO DA PROPRIEDADE IMOBILIÁRIA 


3.3.1. USUCAPIÃO (NOÇÕES GERAIS) 


A usucapião consiste em um modo originário de aquisição de propriedade e de 
outros direitos reais em razão da posse prolongada da coisa e o preenchimento de 
determinados requisitos previstos em lei. 
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Nesse contexto, o termo usucapião decorre do latim usu capio, que significa “tomar 
a coisa pelo uso”. 


Por ser modo de aquisição originário, não há vínculo entre a propriedade atual e 
a anterior. Assim, o bem se incorpora ao patrimônio do novo titular de forma plena, 
livre de quaisquer vícios. 


Assim, o adquirente não adquire a coisa do antigo proprietário do bem, mas contra 
o antigo proprietário (Cristiano Chave, Manual de Direito Civil, pag. 1.428). 


Além dos requisitos previstos em lei, o interessado deve observar se o bem é públi- 
co, pois este não pode ser usucapido (Súmula 340, STF e art. 102 do Código Civil). 


Vale destacar que a usucapião consiste em uma das formas de aquisição de pro- 
priedade imobiliária, e não a única. Assim, o Código Civil aponta também outras 
formas de aquisição da propriedade de imóvel (ex.: por acessão). 


Bem assim, a usucapião também é utilizada para a aquisição da propriedade de 
bens móveis, conforme será estudado adiante. Entretanto, no presente momento, 
restringiremos nosso estudo a propriedade imobiliárias, com a análise de alguns 
tipos de usucapião. 


3.3.2. USUCAPIÃO EXTRAORDINÁRIA 


À usucapião extraordinária independe de título ou de boa-fé, apenas o a posse no 
imóvel pelo prazo ininterrupto de 15 (quinze) anos. No caso da denominada posse 
trabalho, este prazo é reduzido para 10 (dez) anos, conforme disposto no parágrafo 
único do art. 1.238 do Código Civil. 


E importante mencionar que a mesma pessoa pode adquirir a propriedade de 
mais de um imóvel, desde que sejam preenchidos os requisitos acima mencionados, 
independentemente do tamanho do imóvel. 


3.3.3. USUCAPIÃO ORDINÁRIA 


Ao contrário da usucapião extraordinária, a aquisição de propriedade imobiliária 
por meio da usucapião ordinária exige do interessado justo título e boa-fé. Em virtude 
disso, o prazo é reduzido para 10 (dez) anos ou 05 (cinco) anos. Este último prazo 
será observado no caso de aquisição do imóvel de forma onerosa e com base em 
registro posteriormente cancelado; e se os possuidores tiverem estabelecido moradia 
ou realizado investimentos sociais e econômicos. 


Da mesma forma que na usucapião extraordinária, na presente modalidade, o 
interessado poder vindicar a propriedade de mais de uma área, independentemente 
do tamanho do imóvel. 


3.3.4. USUCAPIÃO ESPECIAL RURAL 


A usucapião rural está relacionada ao direito constitucional de moradia. Nesse 
contexto, o artigo 191 da Constituição Federal diz o seguinte:“Aquele que, não sendo 
proprietário de imóvel rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem 
oposição, área de terra, em zona rural, não superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva 
por seu trabalho ou de sua família, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-á a propriedade”. 
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Além da posse pelo prazo de 05 (cinco) anos, de forma ininterrupta e sem opo- 
sição (mansa e pacífica com animus domini), o interessado não pode ser proprietário 
de outro imóvel. 


Por fim, o imóvel não poder ter tamanho superior a cinquenta hectares, com área 
produtiva ou, não sendo assim, utilizada como moradia. 


3.3.5. USUCAPIÃO ESPECIAL URBANO 


A aquisição de imóvel pela usucapião urbana é possível pelo possuidor que possuir, 
como sua, área urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos 
ininterruptamente e sem oposição, utilizando-a para sua moradia ou de sua família. 


Nesse caso, o ocupante adquirirá o domínio do imóvel, desde que não seja pro- 
prietário de outro imóvel urbano ou rural. 


3.3.6. AQUISIÇÃO PELO REGISTRO DO TÍTULO 


A propriedade é transferida entre vivos por meio do registro do título translativo 
no Registro de Imóveis. Assim, enquanto não efetivado tal registro, o alienante 
continua a ser tratado como dono do imóvel. 


Desta forma, enquanto não se promover, por meio de ação própria, a decretação 
de invalidade do registro, e o respectivo cancelamento, o adquirente continua a ser 
havido como dono do imóvel. 


3.3.7. AQUISIÇÃO DA PROPRIEDADE IMÓVEL POR ACESSÃO 


A acessão consiste na união física de uma coisa acessória a uma coisa principal, 
aumentando o volume desta última em favor do proprietário que, dono da coisa 
principal, passa também a ser titular da coisa acessória. 


Não se deve confundir a acessão, que consiste em modo de aquisição originário 
da propriedade, com as benfeitorias, que são bens acessórios. 


Existem formas naturais e artificiais de acessão, as quais estão previstas no artigo 
1.248 do Código Civil. Assim, a acessão pode ser dar por (1) por formação de ilhas; 
(IN) por aluvião; (II) por avulsão; (IV) por abandono de álveo; (V) por plantações 
ou construções. 


3.4. AQUISIÇÃO DA PROPRIEDADE MÓVEL 


3.41. AQUISIÇÃO POR DO BEM MÓVEL POR USUCAPIÃO 


A usucapião de bem móvel pode ocorrer pela forma ordinária e extraordinária. 
Na primeira forma, prevista no artigo 1.260 do Código Civil, aquele que possuir 
coisa móvel como sua, de forma contínua e incontestadamente, durante três anos, 
com justo título e boa-fé, adquirir-lhe-á a propriedade. 

Na segunda, prevista no artigo 1.261 do Código Civil, a propriedade da coisa 
imóvel pode ser adquirida se posse se prolongar por cinco anos, independentemente 
de título e boa-fé. 
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3.4.2. AQUISIÇÃO POR OCUPAÇÃO 


A aquisição da propriedade por ocupação é destinada as coisas móveis abandona- 
das ou sem utilizadas. Tal forma de ocupação não é vedada por lei, logo, conforme 
exposto no artigo 1.263 do Código Civil, “quem se assenhorear de coisa sem dono para 
logo lhe adquire a propriedade, não sendo essa ocupação defesa por lei”. 


3.4.3. AQUISIÇÃO POR TRADIÇÃO 


A simples realização de negócio jurídico válido não é suficiente para a transferência 
da propriedade de bem móvel. Desta forma, tal aquisição de propriedade dependerá 
da tradição do bem, na forma do artigo 1.267 do Código Civil. 


3.4.4. AQUISIÇÃO POR ESPECIFICAÇÃO 


A aquisição da propriedade móvel por meio da especificação está prevista no artigo 
1.269 do Código Civil, que diz que “aquele que, trabalhando em matéria-prima em 
parte alheia, obtiver espécie nova, desta será proprietário, se não se puder restituir 
à forma anterior”. 


3.5. A PERDA DA PROPRIEDADE 


As causas de perda da propriedade são as seguintes: a alienação, a renúncia, o 
abandono, o perecimento da coisa e a desapropriação. 

A alienação pode ocorrer de forma gratuita e onerosa. Trata-se da forma usual de 
perda da propriedade. 

A renúncia consiste na abdicação da propriedade de determinada coisa. Nesta 


modalidade de perda, o proprietário declara expressamente o desinteresse na pro- 
priedade da coisa. 


O abandono, por sua vez, também diz respeito ao desinteresse na propriedade de 
determinado bem. O proprietário apresenta comportamento incompatível com a 
vontade de permanecer com o bem na sua propriedade. 


O perecimento da coisa consiste na perda ou inutilidade da coisa. 


A perda da propriedade em razão da desapropriação decorre da supremacia do 
interesse do Poder Público sobre o do particular. 


4. DIREITOS DE VIZINHANÇA 


Os direitos de vizinhança consistem no plexo de normas que buscam manter 
uma convivência pacífica entre vizinhos. Tais normas devem ser compatíveis com 
os princípios constitucionais da intimidade, da inviolabilidade da vida privada e da 
proteção ao meio ambiente. 


4.1. USO ANORMAL DA PROPRIEDADE 


Nesse contexto, o proprietário ou o possuidor de um prédio tem o direito de 
mandar qualquer vizinho para fazer cessar as interferências prejudiciais à segurança, 
ao sossego e à saúde dos que o habitam. 
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Tais interferências deverão ser analisadas no caso concreto, haja vista que é possível 
que interesse público justifique tais interferências. 


4.2. ARVORE LIMÍTROFES 


O Código Civil disciplina a utilização das árvores situadas na linda divisória de 
propriedades. Nesse contexto, traz regras acerca de cortes e podas; bem como da 
propriedade pelos frutos caídos. 


4.3. PASSAGEM FORÇADA 


Consiste no direito pertencente ao proprietário de imóvel encravado (sem saída 
para via pública) de demandar do vizinho a concessão de passagem, mediante o 
pagamento de indenização. 


Assim, o vizinho que tiver melhores condições de viabilizar a passagem em questão 
sofrerá com a passagem forçada. 


4.4. PASSAGEM DE CABOS E TUBULAÇÕES 


O proprietário é obrigado a tolerar a passagem de cabos e tubulações no seu imóvel 
em favor das unidades vizinhas. Nessa situação, tal passagem decorre de necessidade 
pública e acarretará o pagamento de indenização. 


4.5. DIREITO DE CONSTRUIR 


O proprietário possui o direito de construir da maneira que lhe for mais con- 
veniente, com a observância, em qualquer caso, dos regulamentos administrativos. 


De acordo com o artigo 1.301 do Código Civil, “é defeso abrir janelas, ou fazer 
eirado, terraço ou varanda, a menos de metro e meio do terreno vizinho”. 


QUESTÕES COMENTADAS 


(FGV/OAB/XV. Exame/2014) Com a ajuda de homens armados, Francisco invade 
determinada fazenda e expulsa dali os funcionários de Gabriel, dono da propriedade. 
Uma vez na posse do imóvel, Francisco decide dar continuidade às atividades agrí- 
colas que vinham sendo ali desenvolvidas (plantio de soja e de feijão). Três anos após 
a invasão, Gabriel consegue, pela via judicial, ser reintegrado na posse da fazenda. 
Quanto aos frutos colhidos por Francisco durante o período em que permaneceu 
na posse da fazenda, assinale a afirmativa correta. 


a) Francisco deve restituir a Gabriel todos os frutos colhidos e percebidos, mas 
tem direito de ser ressarcido pelas despesas de produção e custeio. 

b) Francisco tem direito aos frutos percebidos durante o período em que perma- 
neceu na fazenda. 

c) Francisco tem direito à metade dos frutos colhidos, devendo restituir a outra 
metade a Gabriel. 

d) Francisco deve restituir a Gabriel todos os frutos colhidos e percebidos, e não 
tem direito de ser ressarcido pelas despesas de produção e custeio. 





GABARITO: A 
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COMENTÁRIOS 


Na presente situação, Francisco deve restituir a Gabriel todos os frutos colhidos 
e percebidos, entretanto, tem direito de ser ressarcido pelas despesas de produção e 
custeio em razão de expressa previsão legal, na forma do parágrafo único do artigo 
1.214 do Código Civil. 


DIREITO DAS FAMÍLIAS 


1. OCONCEITO DE FAMÍLIA 


Família como é um agrupamento espontâneo de estruturação de direito. É uma 
construção cultural, que “dispõe de estruturação psíquica, na qual todos ocupam um lugar, 
possuem uma função — lugar do pai, lugar da mãe, lugar dos filhos — sem, entretanto, estarem 
ligados biologicamente”. 


Pelo conceito supramencionado, podemos perceber que o vínculo biológico não 
constituiu o único meio de formação da família. Neste aspecto, admite-se, por exemplo, 
formações familiares constituídas a partir de laços afetivos. Isso resultará no reconhecimen- 
to de diversas espécies de entidades familiares, as quais serão estudadas oportunamente. 


A família pode ser enxergada tanto por um enfoque público, quanto por um en- 
foque privado. Assim, constitui uma estrutura privada, pois formada por indivíduos 
unidos por um vínculo familiar. Bem assim, possui uma estrutura pública, pois a 
família faz parte do contexto social. 


A Constituição Federal aponta três espécies de entidades familiares. Inicialmente, 
aquela formalizada por meio do casamento civil ou religioso (art. 226, $$ 1º e 29). 
Em seguida, a denominada família informal, constituída a partir da união estável 
entre o homem e a mulher (art. 226,$ 3º). Por fim, a família monoparental, formada 
pelo pai ou pela mãe e seus descendentes (art. 226, $ 4º). 


O rol de entidades familiares previsto no art. 226 é exemplificativo, isto é, as 
formas de constituição de famílias não se esgotam no texto constitucional. Desta 
forma, podemos imaginar diversos desenhos familiares distintos dos previstos na 
Constituição Federal, a exemplo da união estável entre pessoas do mesmo sexo, a 
qual foi reconhecida como entidade familiar por parte do Poder Judiciário brasileiro. 


A legislação, a doutrina e a jurisprudencia reconhecem diversas espécies 
de entidades familiares. 


Nesse contexto de diversidade familiar, Fábio Ulhoa Coelho destaca os diversos 
núcleos familiares que podem ser encontrados no âmbito social: 


Não se consegue identificar uma estrutura única de família. Centrada a atenção apenas no 
ambiente urbano, podem-se divisar os mais variados tipos: há os núcleos compostos pelo esposo, 
esposa e seus filhos biológicos; o viúvo ou vinva e seus filhos, biológicos ou adotivos; pai ou mãe 
divorciados e seus filhos, biológicos ou adotivos; esposo, esposa e os filhos deles de casamentos 
anteriores; esposo, esposa e o filho biológico de um deles havido fora do casamento; esposo, esposa 
e filho adotivo; casais não casados, com ou sem filhos; pessoas do mesmo sexo, com ou sem filhos, 
biológicos ou adotivos, de um deles ou de cada um deles; a homossexual e o filho da companheira 
Jalecida; avó e neto; irmãs solteiras que vivem juntas etc. 
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Aliás, evidentemente, diante da complexidade das relações familiares, não é possível 
apontar como exaustivo o rol supramencionado, conforme já esclarecido. 


A importância na família, a propósito, foi destacada pelo saudoso ex-Ministro Carlos 
Ayres Brito do Supremo Tribunal Federal, no voto da ADI 4277, nos seguintes termos: 


De toda essa estrutura de linguagem prescritiva (“textos normativos”, diria Friedrich Muller), 
salta à evidência que a parte mais importante é a própria cabeça do art. 226, alusiva à instituição 
da família, pois somente ela — insista-se na observação — é que foi contemplada com a referida 
cláusula da especial proteção estatal. Mas família em seu coloquial ou proverbial significado de 
núcleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituída, ou se integrada por 
casais heterossexuais ou por pessoas assumidamente homoafetivas. 


Na verdade, o próprio reconhecimento da entidade familiar a partir da união estável 
Já demonstra que a Constituição Federal admite a pluralidade familiar, formado não 
apenas por vínculos biológicos, mas também como base na afetividade. 


Bem assim, diante da complexidade das estruturas familiares, nada obsta que a 
jurisprudência ou a doutrina possam a admitir novos desenhos familiares, nota- 
damente diante da possibilidade da formação de núcleos familiares com base em 
vínculos afetivos. 


2. O OBJETO DE ESTUDO DO DIREITO DAS FAMÍLIAS 


O estudo eficaz do direito das famílias ajuda o operador do direito a sistematizar 
os conhecimentos relacionados às entidades familiares. 


Diante das inúmeras formações familiares, muitos estudiosos deixaram de se referir 
a tal ramo como direito de família (singular); passando a afirmar a existência do 
direito das famílias (plural). Perceba-se que tal nomenclatura vai ao encontro com 
o que estudamos até aqui, pois reflete a pluralidade dos núcleos familiares existentes 
na sociedade. 


Assim, o direito das famílias consiste em um conjunto de normas que regulam 
a relação entre pessoas ligadas por um vínculo de consanguinidade, afinidade ou 
afetividade. 


Facilitando a visualização da matéria, Maria Berenice Dias divide a presente dis- 
ciplina em três grandes eixos temáticos: 


(a) direito matrimonial — cuida do casamento, sua celebração, efeitos, anulação, regime de bens 
e sua dissolução; (b) direito parental — volta-se para a filiação, adoção e relações de parentesco; 
e (c) direito protetivo ou assistencial — inclui poder familiar, alimentos, tutela e curatela. (sem 
grifo no original) 


Desta forma, a divisão acima mencionada permite ao aluno uma ampla visão do 
objeto de estudo do direito das famílias. De qualquer forma, diante da complexidade 
das relações sociais, é possível a incorporação de outros temas por parte da doutrina. 


Existe controvérsia no tocante a natureza do direito das famílias, ou seja, a doutrina 
debate se tal ramo pertencente ao direito público ou ao direito privado. 


Em uma primeira análise, não há como negar que faz parte do direito privado, uma 
vez que está inserido no direito civil; entretanto, não se olvida que possui diversas 
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normas cogentes, cuja incidência não depende da vontade das partes. Em virtude 
disso, a doutrina entende que as normas do direito das famílias são consideras de 
ordem pública, pois tutelam interesses gerais. 


3. AS ESPÉCIES DE FAMÍLIA 


A legislação, a doutrina e a jurisprudência admitem a existência de diversas for- 
mações familiares. Qualquer tentativa de esgotar tal divisão seria inócua, haja vista 
que se trata de classificação que está em constante atualização. Entretanto, mostra-se 
válido o estudo dos principais tipos de família. 


Vale lembrar que as espécies de família não são localizadas apenas no Código 
Civil, uma vez que também podem ser identificadas na Constituição Federal e em 
leis especiais, a exemplo do Estatuto da Criança e do Adolescente. 


31. AFAMÍLIA MATRIMONIAL E A FAMÍLIA INFORMAL 


A família matrimonial decorre do vínculo estabelecido por meio do casamento 
civil ou religioso. 


Trata-se espécie familiar amparada pela Constituição Federal (art. 226, caput, CF), 
embora não a única, haja vista o reconhecimento do vínculo familiar a partir da 
união estável. (art. 226, $ 3º, CF). 


A propósito, a família informal consiste naquela formada do vínculo a partir da 
união estável. Rolf Madaleno esclarece que tal espécie familiar representou por 
muito tempo a solução para muitas pessoas impedidas de casar, em período no qual 
não era permitida a dissolução formal do matrimônio: 


A família informal já foi sinônima de família marginal, muito embora figurasse como panaceia 
de todas as rupturas matrimoniais enquanto ausente o divórcio no Direito brasileiro, ela serviu 
como válvula de escape para quem, desquitado, não podia casar novamente porque o matrimônio 
era um vínculo vitalício e indissolúvel. Denominado concubinato, em 1988 foi alçado à condição 
de entidade familiar com o advento da Carta Federal de 1988, trocando sua identidade civil 
pela expressão consolidade de união estável. 


Assim, por meio do trecho em referência, é possível entender que avanço que a 
Constituição Federal de 1988 no tocante ao reconhecimento da família. 


3.2. A FAMÍLIA MONOPARENTAL 


À família monoparental consiste naquela formada por um dos genitores e os respec- 
tivos filhos. Esse desenho familiar também foi reconhecido pela Constituição Federal 
de 1988, conforme pode ser observado no $ 4º do art. 226 da Constituição Federal. 


3.3. A FAMÍLIA ANAPARENTAL 


A família anaparental compreende o vínculo formado entre parentes consanguíneos 
ou não. Nesta classificação, leva-se em conta a união baseada em vínculos afetivos. 
Vale lembrar que a afetividade aqui tratada não envolve relações sexuais. 

Trata-se, portanto, de vínculo no qual não há a figura do ascendente, a exemplo 
do núcleo familiar constituído apenas por irmãos. 
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3.4. A FAMÍLIA RECONSTITUÍDA 


A família reconstituída consiste na estrutura originada da união de pares em que 
um ou ambos possuem filhos decorrentes de relações afetivas anteriores. 


Neste desenho familiar, surgem as figuras dos padrastos, madrastas e dos enteados. 
Rolf Madaleno sintetiza o surgimento deste tipo de estrutura familiar: 


Com a disseminação dos divórcios e até mesmo das dissoluções das inúmeras uniões estáveis vão 
surgindo as figuras dos padrastos e das madrastas, dos enteados e das enteadas, que ocupam os 
papéis domésticos dos pais e mães, dos filhos e das filhas e dos meio-irmãos que são afastados 
de uma convivência familiar e que passam a integrar uma nova relação familiar proveniente dos 
vínculos que se formam entre um dos membros do casal e dos filhos do outro. 


3.5. A FAMÍLIA PARALELA 


O Código Civil é fiel ao regime monogâmico das relações conjugais, vedando, 
portanto, a existência de matrimônios concomitantes. (art. 1.521 do Código Civil). 
Em outras palavras, as pessoas civilmente casadas não podem constituir outro ma- 
trimônio, de forma concomitante. 


Ou seja, o reconhecimento de novo matrimônio dependerá da extinção do vínculo 
conjugal anterior, que pode ocorrer pela morte, pelo divórcio ou pela declaração de 
invalidade do primeiro vínculo pelo Poder Judiciário. 


3.6. A FAMÍLIA NATURAL 


O conceito de família natural está expresso no art. 25 do Estatuto da Criança e 
do Adolescente, fato que possibilita entender que os conceitos de famílias podem 
ser encontrados em outros diplomas legais, além da Constituição Federal ou do 
Código Civil. 

Nota-se que o referido artigo apresenta um conceito clássico de família, restrin- 
gindo-se a comunidade familiar a união entre pais e filhos. Entretanto, conforme 
Já estudamos, trata-se de um conceito insuficiente de família, haja vista as inúmeras 
possibilidades de arranjos familiares. 


Vale lembrar que o conceito de família natural, embora se paute por critérios 
biológicos, não está restrito ao casamento. Isso pode ser inferido da leitura do art. 
26 do Estatuto da Criança e do Adolescente, o qual dispõe sobre o reconhecimento 
de filhos havidos fora do casamento. 


No referido dispositivo, observamos a aplicação do princípio da igualdade dos 
filhos, o qual será estudado no momento oportuno, pois constitui postulado aplicável 
ao direito das famílias. 


3.7. A FAMÍLIA AMPLIADA 


O conceito de família ampliada (também conhecida como família extensa) tam- 
bém esta prevista do Estatuto da Criança e do Adolescente (art. 25, parágrafo único, 
ECA) consistindo, portanto, na unidade familiar “que se estende para além da unidade 
pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes próximos com os quais 
a criança ou adolescente convive e mantém vínculos de afinidade e afetividade” 
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3.8. A FAMÍLIA HOMOAFETIVA 


A família homoafetiva pode ser entendida pela união de pessoas do mesmo sexo 
para a formação de um projeto comum de vida (constituição de família), por meio 
de uma convivência pública, contínua e duradoura. 


Trata-se de tema bastante controverso na doutrina e na jurisprudência, uma vez 
a legislação relacionada ao casamento e a união estável restringiram tais institutos 
aos pares heterossexuais. 


Isso pode ser percebido pela leitura do $ 3º do art. 226 da Constituição Federal, 
que reconheceu como entidade familiar tão somente “a união estável entre homem 
e a mulher”. 


Sobre o tema, o professor Marcelo Novelino esclarece que a possibilidade de re- 
conhecimento da união estável entre pessoas do mesmo sexo chegou a ser debatida 
durante a Assembleia Constituinte de 1987/88, no entanto prevaleceu a versão que 
o reconhecimento da união apenas para uniões heterossexuais. 


Apesar disso, no julgamento da Ação direta de Inconstitucionalidade nº. 4277, o 
Supremo Tribunal Federal reconheceu pela possibilidade de reconhecer a união de 
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Em seu brilhante voto, o ministro 
Luis Fux estabeleceu a ligação entre o reconhecimento das uniões homoafetivas e as 
cláusulas pétreas: “verifica-se, portanto, que, sob o prisma da igualdade, o reconhe- 
cimento da sociedade homoafetiva é um consectário dos ditames constitucionais; é 
um respeito que se tem de ter pelas cláusulas pétreas constitucionais”. 


4. A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO PRIVADO 


E necessário entender que a elaboração, a interpretação e a aplicação de quaisquer 
normas no direito brasileiro devem ser realizadas com a observância da Constituição 
da República Federativa do Brasil (Constituição Federal). 


Assim, esse fenômeno de constitucionalização atinge todos os ramos do direito. 
Veja o exemplo no novo Código de Processo Civil, que logo no primeiro artigo fez 
questão de destacar a observância aos dispositivos da Constituição Federal. 


Nesse sentido, o direito civil, embora pertença ao direito privado, deve ser in- 
terpretado de acordo com a Constituição Federal. Ou seja, a constitucionalização 
do direito civil, também conhecido como direito civil constitucional, consistirá na 
interpretação dos seus institutos de acordo com a Carta Magna. 


Vale lembrar que neste caso a norma não deixa de pertencer ao direito privado. 
Trata-se apenas de um cuidado que o operador do direito deve ter na hora da rea- 
lização da atividade de interpretação. 

Vale lembrar que o direito das famílias faz parte do direito privado, pois integra 
o direito civil, não obstante a existência de diversas normas de caráter cogente, 
conforme será estudado oportunamente. 

A propósito, no direito das famílias existem diversos dispositivos que estão rela- 
cionados com direitos ou princípios constitucionais, a exemplo da igualdade entre 
os cônjuges e entre os filhos. 


FÁBIO SILVA COSTA & VINÍCIUS DIAS DE ALENCAR [11 


Desta forma, a edição de qualquer norma por parte do legislador infraconsti- 
tucional que estabeleça tratamento discriminatório entre cônjuges ou filhos será 
manifestamente inconstitucional por violar o art. 226, $ 4º da Constituição Federal, 
que veda a discriminação ou hierarquização entre os filhos (art. 227, 6º, CREB). 


5. ODIREITO DE FAMÍLIA NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL 


Com o passar do tempo, as normas de direito de família, previstas no código civil 
e nas legislações extravagantes, têm sido constantemente alteradas para se adequar 
aos princípios constitucionais. 


Conforme já exposto, o direito das famílias não ficou imune a tal processo de 
constitucionalização das normas de direito privado. Pelo contrário, recebeu tratamento 
especial por parte do Constituição Federal, disciplinado nos artigos 226 a 229, no 
capítulo denominado “da família, da criança, do adolescente, do jovem e do idoso”. 


Assim, com a finalidade de entender o tratamento dispensado pela Carta Magma ao 
tema da família, vale a pena fazer uma breve análise dos artigos acima mencionados. 


Inicialmente, o artigo 226 da Constituição Federal estabeleceu a família como 
base da sociedade e assegurou as ela o recebimento de proteção especial por parte 
do Estado. No seu $ 3º, estendeu a referida proteção a união estável, sendo também 
reconhecido, portanto, como entidade familiar. 


Nesse contexto, a Declaração Universal dos Direitos Humanos destaca que a 
família é o núcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito à proteção da 
sociedade e do Estado (art. 16). 


Vale lembrar que o texto constitucional reconheceu como entidade familiar tão 
somente a união estável formado entre o homem e mulher. No entanto, veremos no 
momento oportuno que o Supremo Tribunal Federal entendeu como constitucional 
a união entre pessoas do mesmo sexo. 


Vale lembrar que a Constituição também reconheceu como entidade familiar a 
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, S 4º, CF). 


Conforme já estudado, é dificil para o legislador prever todas as possíveis forma- 
ções familiares. Percebe-se, portanto, que o texto constitucional reconheceu algo 
que é extremamente comum no Brasil, ou seja, famílias formadas por um dos pais 
e respectivos descentes. 


Outro aspecto importante destacado no art. 226 da CF diz respeito à igualdade 
entre homens e mulheres no tocante aos direitos e deveres relacionados à sociedade 
conjugal. Na verdade, seria mais adequado mencionar a igualdade entre cônjuges ou 
companheiros; haja vista a existência de uniões constituídas de pessoas do mesmo sexo. 

Em relação à instituição do casamento, o artigo 226 da Constituição Federal 
apontou a gratuidade da sua celebração e o possibilidade de se atribuir, nos termos 
da lei, efeitos civis aos casamento religioso. 

Ainda em relação ao casamento, o dispositivo supramencionado apontou a possibi- 
lidade de sua dissolução por meio do divórcio. Assim, ao contrário de outros períodos 
da história, atualmente, o casamento não consiste em vínculo necessariamente vitalício. 
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E importante perceber que, além dos artigos supramencionados, existem vários 
outros na Carta Constitucional que também deverão ser observados na aplicação 
do direito das famílias. 


A Constituição Federal, no $ 7º do art. 226, destacou que o planejamento familiar, 
fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável, 
será de livre decisão do casal. Bem assim, acrescentou o dever do Estado de propiciar 
recursos educacionais e científicos para exercício desse direito. 


A Constituição Federal mostrou-se sensível no tocante a questão da violência no 
âmbito doméstico, garantindo, conforme apontado no $ 8º do art. 226, a criação de 
mecanismos para coibi-la. Nesse sentido, foi editada a Lei 11.340, de 7-08-2016, 
popularmente conhecida como Lei Maria da Penha. 


Assim, com base no art. 226, $ 8º, da Constituição Federal, a referida lei criou 
mecanismos para coibir a violência doméstica familiar contra a mulher, a exemplo 
da aplicação de medidas protetivas contra os agressores (afastamento do lar, proibição 
de determinadas conduta, etc.). 


Prosseguindo, o art. 227 da Constituição Federal estabeleceu um rol de direitos 
assegurados às crianças e aos adolescentes, a cargo da família, da sociedade e do Estado. 


Por outro lado, a proteção constitucional não se restringiu aos jovens, uma vez 
que restou determinado o dever dos filhos maiores de ajudar e amparar os pais na 
velhice, carência ou enfermidade (art. 229, CF), bem como do dever do Estado de 
amparar as pessoas idosas (art. 230, CF). 


Vale lembrar que a relação entre Constituição Federal e direito das famílias não se 
esgota nos artigos 226 a 230; pois existem diversos princípios e direitos apontados 
no texto constitucional que se relacionam com o estudo das entidades familiares, 
o que será percebido, com maior intensidade, no estudo dos princípios do direito 
das famílias. 


6. AIMPORTÂNCIA DOS PRINCÍPIOS NO DIREITO DE FAMÍLIA 


Os princípios jurídicos contêm alto grau de abstração, podendo ser invocados, 
portanto, em inúmeras situações. Desta forma, não apenas a edição da norma, mas 
também a sua aplicação, demandam a observação do sistema de princípios do direito. 


Diante da magnitude da Constituição Federal, que está situada no topo do ordena- 
mento jurídico, entende-se que os princípios constitucionais devem ser observados 
em um primeiro plano 


Assim, entendemos a razão da constante invocação de alguns princípios por parte 
da doutrina e da jurisprudência no estudo e aplicação do direito das famílias, a 
exemplo do princípio da dignidade humana. Em outras palavras, tal princípio se 
destaca por seu status constitucional. 


Vale lembrar, a propósito, que existem princípios espalhados na legislação infra- 
constitucional (princípios gerais do direito); que também são aplicáveis no direito 
de família, e que serão devidamente estudados na presente lição. 
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A título de curiosidade, impende esclarecer que a doutrina destaca que a mo- 
nogamia não consiste em um princípio, mas em uma regra restritiva das múltiplas 
relações matrimoniais. 

Os princípios (constitucionais ou gerais do direito) são aplicáveis a todos os ramos 
do direito. Por outro lado, existem princípios específicos do direito de família. 

Bem assim, os princípios podem ser explícitos, quando expressos no texto da 
constituição ou da lei; ou implícitos, quando sua existência é deduzida por meio da 
interpretação do ordenamento jurídico. 

Assim, estabelecida uma noção geral acerca sobre o assunto, estudaremos alguns 
princípios aplicáveis no direito das famílias, lembrando que tal classificação pode 
variar de acordo com o doutrinador. Em outras palavras, determinado princípio pode 
ser citado apenas por parte da doutrina; ou pode ocorrer de um mesmo princípio 
receber nomenclaturas distintas. 


61. O PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA 


O princípio da dignidade da pessoa humana consiste em um postulado universal, do 
qual decorrem inúmeros outros princípios: liberdade, autonomia privada, igualdade, 
cidadania, solidariedade e etc. No direito de família, o princípio em questão pode 
ser entendido como o dever de dispensar tratamento digno as entidades familiares. 

Assim, existem inúmeras regras no direito das famílias que guardam sintonia com o 
princípio da dignidade da pessoa humana, a exemplo da proibição de discriminação 
entre os filhos; ou mesmo a igualdade que deve existir entre os cônjuges. 


6.2. O PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR 


O artigo 3º da Constituição Federal estabelece como objetivo fundamental da 
República Federativa do Brasil, dentre outros, a construção de uma sociedade livre, 
justa e solidária. 


Nesse sentido, no próprio direito de família é possível observar a existência de 
normas que sobrelevam a solidariedade entre familiares, a exemplo do estabelecimento 
da comunhão plena de vida entre os objetivos do casamento (art. 1.511 do Código 
Civil); ou mesmo a obrigação alimentar entre parentes (art. 1.694 do Código Civil). 


Assim, o princípio da solidariedade está relacionado ao dever de ajuda recíproca 
entre os familiares; expressão que na qual estão compreendidas a fraternidade e a 
solidariedade. 


6.3. O PRINCÍPIO DA IGUALDADE ENTRE OS FILHOS 


A atual legislação não contempla qualquer hierarquia entre filhos. Assim, os filhos 
havidos fora do casamento não podem ser tratados de forma discriminatória. Dever 
este que deve ser observado não apenas pela sociedade, mas também pelo legislador 
e pelo intérprete do direito. 

Nesse sentido, os artigos 226, $ 7º da Constituição Federal e 1.596 do Código 
Civil dispõem que “os filhos, havidos ou não da relação de casamento, ou por 
adoção, terão os mesmos direitos e qualificações, proibidas quaisquer designações 
discriminatórias relativas à filiação”. 
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6.4. O PRINCÍPIO DA IGUALDADE ENTRE OS CÔNJUGES 


Além da igualdade entre os filhos, os cônjuges não podem receber tratamento 
desigual por parte da legislação. Desta forma, a ideia do homem como o coman- 
dante da família encontra-se ultrapassada. Trata-se do princípio da igualdade entre 
os cônjuges, o qual inspirou a redação do art. 226, $ 5º, da Constituição Federal. 


Observa-se que o dispositivo acima mencionado aponta a igualdade entre homem 
e mulher. Entretanto, o mais técnico seria apontar a igualdade entre os cônjuges, haja 
vista que tal princípio também se aplica as relações homoafetivas. 


Atento a igualdade entre os cônjuges, o Código Civil deixou de fazer menção ao 
pátrio poder, passando a utilizar a expressão poder familiar, expressando o dever de 
obediência dos filhos menores a ambos os pais, e não apenas ao pai. 


Outra expressão do princípio da igualdade está refletindo na possibilidade de 
quaisquer dos cônjuges poderem incluir em seu nome o sobrenome do outro, con- 
forme disposto no $ 1º do art. 1.565 do Código Civil. 


8.5. O PRINCÍPIO DA NÃO INTERVENÇÃO 


O princípio da não intervenção eleva autonomia privada no planejamento familiar. 
Desta forma, caberá aos cônjuges, por exemplo, decidirem a quantidade de filhos, 
onde eles vão estudar, e etc. 

Assim, tal princípio, a rigor, veda a intervenção estatal nos rumos do casamento 
ou da união estável. Esse postulado pode ser extraído da leitura do artigo 1.513 do 
Código Civil. 

Evidentemente, a liberdade do particular pode ser limitada pelo direito. Desta 
forma, é evidente que eventual conduta inadequada de quaisquer dos entes familiares 
pode ser repelida pelo Estado. Assim, os pais que maltratam os filhos, por exemplos, 
podem responder por seus atos, inclusive no âmbito criminal. 


6.6. O PRINCÍPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANÇA 


O princípio do melhor interesse da criança decorre do princípio da proteção in- 
tegral, previsto nos artigos 227 da Constituição. O referido princípio também pode 
ser deduzido no art. 1º do Estatuto da Criança e do Adolescente. 


Desta forma, os responsáveis pela educação dos menores devem garantir uma con- 
dição de vítima sadia a eles, garantindo os direitos previstos na Constituição Federal 
e, evidentemente, afastando-os de qualquer forma de violência. 


DIREITO DAS SUCESSÕES 


1. NOÇÕES INTRODUTÓRIAS 


O direito das sucessões consiste no complexo de normas que regulam a transmissão 
a terceiros do patrimônio deixado por pessoa falecida. 


Conforme disposto no artigo 1.784 do Código Civil, a sucessão se dá no mo- 
mento da morte, sendo a herança transmitida desde logo aos herdeiros legítimos e 
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testamentários. Trata-se do princípio da saisine, que evita que o patrimônio fique 
sem dono, pois com a morte já passa pertencer aos respectivos herdeiros. 


Assim, com a morte, o herdeiro já passa a ser dono do patrimônio deixado pelo 
falecido, podendo, posteriormente, na forma prevista no Código Civil, renunciar 
ou aceitar a herança. 


Assim, a sucessão dos bens ocorrerá diante de pressupostos básicos, qual seja, (1) o 
falecimento do de cujos; (11) existência de bens; (iii) existência de herdeiros. 


2. CAPACIDADE PARA SUCEDER 


A capacidade para suceder consiste na aptidão para adquirir os bens deixados 
pelo de cujus. 


Tal capacidade não se confunde com a capacidade civil. Ou seja, determinada pessoa 
pode ser plenamente capaz civilmente, mas ser incapaz para suceder, a exemplo do 
deserdado ou do indigno (artigos 1.815 e 1.961, ambos do Código Civil). 


De acordo com o artigo 1.798 do Código Civil, estão legitimados para suceder as 
pessoas nascidas ou já concebidas no momento da abertura da sucessão. 


No caso da sucessão testamentária, de acordo com o art. 1.799 do Código Civil, 
podem ser chamados para suceder, ainda, (1) os filhos, ainda não concebidos, de 
pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessão; (II) as 
pessoas jurídicas; e (III) as pessoas jurídicas, cuja organização for determinada pelo 
testador sob a forma de fundação. 


Os filhos decorrentes do concubinato herdam normalmente, haja vista que não 
podem ser tratados de maneira discriminatória (artigo 1.803 do Código Civil). 


3. ACEITAÇÃO E RENÚNCIA DA HERANÇA 


Os herdeiros não são obrigados a aceitar a herança. Tanto a aceitação como a 
renúncia da herança são atos irrevogáveis, indivisíveis, irretratáveis e inter vivos. 

A ausência de aceitação da herança acarretará a não transmissão dos bens. Por 
outro lado, caso ocorra, tornará definitiva a transmissão desde a abertura da sucessão. 

Não é admitida a aceitação ou renúncia da herança de maneira parcial, sob con- 
dição ou termo. 

No caso de falecimento do herdeiro antes da declaração de aceitação ou não da 
herança, tal manifestação caberá aos sucessores do próprio herdeiro. 

A aceitação da herança poderá ser expressa ou tácita, na forma do art. 1.805 do 
Código Civil. No primeiro caso, o herdeiro manifestará o interesse em herdar os 
bens por meio de declaração escrita. À aceitação tácita, por sua vez, resultará tão 
somente de atos próprios da qualidade de herdeiro. 

Atos relacionados ao funeral do de cujus ou meramente conservatórios, denomi- 
nados atos oficiosos, não configuram a aceitação. 


No caso da renúncia, a figura do herdeiro será considerada inexiste, ou seja, como 
se nunca tivesse herdado. 


T16 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


Diferentemente da aceitação, não é admitida a renúncia tácita. Assim, trata-se de 
um ato solene, que deve ser externada por instrumento público ou por termo nos 
autos homologado pelo juiz. 


À renúncia não pode ser efetivada por incapaz ou por seu respectivo representante 
legal, salvo autorização prévia do juiz. 

No caso de renúncia por mandatário, a procuração deve conter poderes especiais 
e expressos (artigo 661 do Código Civil). 


Na sucessão legítima, a parte do renunciante será acrescida à dos outros herdeiros 
da mesma classe. Caso ele seja o único herdeiro de determinada classe, a transmissão 
passará para a classe subsequente. 


Considerando que renunciante será dado como inexiste, não caberá representação 
no caso da renúncia da herança. Assim, o quinhão do renunciante somente passará 
aos seus sucessores excepcionalmente, quando ele for o único da classe ou se todos 
os herdeiros da mesma classe renunciarem. 


À renúncia não pode prejudicar o direito de credores do renunciante, sob pena de 
configurar fraude contra credores. Neste caso, os credores poderão, no prazo de 30 
dias, contado da ciência da renúncia, manifestar a aceitação em nome do renunciante, 
até o limite dos seus créditos. 


Apesar de serem irretratáveis, os atos de aceitação e renúncia podem ser nulos ou 
anuláveis diante da falta de alguns dos pressupostos de validade. 


4. HERANÇA JACENTE E HERANÇA VACANTE 


A herança jacente consiste na situação na qual não há herdeiros notoriamente 
conhecidos. Ocorre ainda quando não houve a aceitação por parte dos herdeiros ou 
na hipótese de não geração da prole eventual. Assim, trata-se de um estado provisório, 
no qual há a expectativa de surgimento de interessados na herança. 


A herança jacente não possui personalidade jurídica, trata-se um patrimônio especial, 
arrecadado após a morte do de cujus e administrado por um curador sob a fiscalização 
do juiz, até a entrega a eventuais herdeiros ou declaração da vacância da herança. 


O juiz deverá adotar providencias para comunicar a existência do patrimônio a 
eventuais herdeiros, por meio da publicação de editais. Após um ano da primeira 
publicação de edital, não aparecendo herdeiro, a herança será declarada vacante pelo 
magistrado. 


Após cinco anos da declaração da vacância, a herança será declarada vacante, com 
a transmissão do patrimônio ao Poder Público (Município ou Distrito Federal). 


No caso da renúncia imediata por parte de todos os herdeiros, a vacância será ime- 
diatamente declarada vacante. Essa hipótese consiste na denominada vacância sumária. 


5. PETIÇÃO DA HERANÇA 


A petição da herança consiste na pretensão deduzida em juízo por parte daquele 
que se sentir preterido no seu direito sucessório. Nessa situação, buscará o reconhe- 
cimento da qualidade de herdeiro e, por consequência, demandará pela totalidade 
ou parte do patrimônio deixado pelo “de cujus”. 
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O Supremo Tribunal Federal, por meio da Súmula 149, aponta a prescritibilidade 
a ação de petição de herança (E imprescritível a ação de investigação de paternidade, mas 
não o é a de petição de herança). 


6. ORDEM DE VOCAÇÃO HEREDITÁRIA 


O estudo da ordem de vocação hereditária está relacionado a preferência estabe- 
lecida por lei das pessoas chamadas a suceder o de cujus, com a divisão dos herdeiros 
em classes. 


7. SUCESSÃO DOS DESCENDENTES 


Os descendentes são os primeiros a suceder. Nesse contexto, o artigo 1.835 pres- 
creve que na “linha descendente, os filhos sucedem por cabeça, e os outros descendentes, por 
cabeça ou por estirpe, conforme se achem ou não no mesmo grau”. 


Por meio da leitura do referido artigo, percebe-se que a sucessão pode ocorrer 
entre descendentes de classes distintas, por exemplo, entre filhos e netos. Estes últimos 
podem ser chamados a suceder no caso do falecimento de um dos filhos. 


8. A CONCORRÊNCIA ENTRE CÔNJUGE E DESCENTES 


Dependendo do regime de bens, o cônjuge concorrerá diretamente com os des- 
cendentes no recebimento da herança (artigo 1.829, inciso I, Código Civil). Assim, 
tal concorrência não ocorrerá caso tenha sido casada com o falecido no regime da 
comunhão universal, ou no da separação obrigatória de bens; ou se, no regime da 
comunhão parcial, o autor da herança não houver deixado bens particulares. 


Nessa situação, caberá ao cônjuge quinhão igual ao dos que sucederem por cabeça, 
não podendo a sua quota ser inferior à quarta parte da herança, se for ascendente 
dos herdeiros com que concorrer. 


9. SUCESSÃO DOS ASCENDENTES 


Os ascendentes do falecido serão chamados para suceder no caso de inexistência 
de descendentes. Neste caso, a sucessão ocorrerá em concorrência com o cônjuge 
sobrevivente, independentemente do regime matrimonial estabelecido. 


Na linha da ascendência o grau mais próximo exclui o mais remoto. Desta forma, 
estando vivo apenas um dos pais, os avós ou demais parentes das classes subsequentes 
não herdem. 


Na sucessão dos ascendentes, não há direito de representação. Enfim, O direito 
de representação dá-se na linha reta descendente, mas nunca na ascendente (artigo 
1.852do Código Civil). 


10. SUCESSÃO DO CÔNJUGE SOBREVIVENTE 


No caso da inexistência de descendentes e ascendentes, a sucessão será deferida 
por completo ao cônjuge sobrevivente. No entanto, de acordo com o artigo 1.830 
do Código Civil, o cônjuge sobrevivente não herdará no caso de separação judicial 
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ou de fato há mais de dois anos no tempo da morte do de cujus. Neste caso, o refe- 
rido dispositivo diz que o cojunge poderá herdar se provar que essa convivência se 
tornara impossível sem culpa do sobrevivente. 


Vale destacar que a constitucionalidade do artigo 1.830 do Código Civil é muito 
criticada pela doutrina. Assim, há quem defenda que tal dispositivo somente é aplicável 
aos separados judicialmente antes da Emenda Constitucional nº 66, que extinguiu 
o instituto jurídico da separação. 


Bem assim, diante da atual inexistência de prazo para a separação do fato, a dou- 
trina também entende que o artigo 1.830 do Código Civil deve ser aplicado aos 
separados de fato na data do falecimento, independentemente do tempo da separação. 


No caso do casamento putativo, o cônjuge herda, desde tenha participado da 
celebração de boa-fé (art. 1.536, $ 1º, Código Civil). Logo, aquele que contraiu 
casamento putativo de má-fé nunca herdará (art. 1.561, $ 2, Código Civil). Neste 
caso, a sentença de anulação do matrimônio putativo deverá ter sido proferida após 
o falecimento. Isto é, caso tenha sido anulado em vida, não haverá sucessão. 


11. SUCESSÃO DOS HERDEIROS COLATERAIS 


Os sucessores colaterais, também conhecidos como herdeiros facultativos, são 
chamados a suceder na falta dos descentes, ascendentes e cônjuge. 


Na classe dos colaterais, os mais próximos excluem os mais remotos, salvo o direito 
de representação concedido aos filhos de irmãos. A propósito, estão aptos a suceder 
os colaterais até o quarto grau. 


12. SUCESSÃO TESTAMENTÁRIA 


O Código Civil disciplina a sucessão testamentária nos artigos 1.857 a 1.990, cujo 
estudo deve ser iniciado pela análise do conceito de testamento. 


Pois bem, o testamento consiste um negócio jurídico unilateral, solene, passível de 
revogação e personalíssimo, no qual o testador dispõe do destino dos seus bens para 
depois de sua morte ou aponta a sua vontade em relação a situação dos filhos. No 
testamento, o testador também poderá dispor sobre outros atos de última vontade, 
sempre respeitando a legítima dos herdeiros necessários. 


13. CAPACIDADE DE TESTAR 


Desde que respeitado a legítima dos herdeiros necessários (artigo 1.857,$ 1º, 
Código Civil), toda pessoa pode dispor, por testamento, da totalidade ou de parte 
dos próprios bens. 


Salvo se houver hipótese de justa causa devidamente esclarecida no testamento, 
o testador poderá estabelecer cláusula de inalienabilidade, impenhorabilidade, e de 
incomunicabilidade, sobre os bens da legítima. 


Na sucessão testamentária, a capacidade ativa inicia-se aos 16 (dezesseis anos) e 
não exige a presença de assistente para o menor relativamente incapaz, uma vez que 
o testamento consiste em ato personalíssimo. 
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O direito de impugnar a validade do testamento extingue-se em cinco anos, 
contado o prazo da data do seu registro. 


A incapacidade superveniente do testador não invalida o testamento. Do mesmo 
modo o testamento do incapaz não se valida com a superveniência da capacidade, 
na forma do artigo 1.861 do Código Civil. 


14. FORMAS DE TESTAMENTO 


As formas de testamento dividem-se sem ordinárias (público, cerrado e particular) 
e especiais (militar, aeronáutico e marítimo). 


Vale destacar que o testamento conhecido como consular consiste em uma forma de 
testamento público, não possuindo, portanto, característica de testamento autônomo. 


14.1. TESTAMENTO PÚBLICO 


Para a lavratura do testamento público, devem ser observados quatro requisitos. 


O primeiro requisito se refere ao sujeito que efetivará a lavratura do ato, pois deve 
ser lavrado por tabelião ou seu substituto legal, com o posterior registro no livro de 
notas de acordo com as declarações do testador. 


A leitura integral do testamento a um só tempo e para todos (testador e teste- 
munhas), de uma única vez, consiste no segundo requisito. O nome e o número da 
identidade da pessoa que leu devem constar no testamento, sob pena de nulidade. 


Como terceiro requisito, exige-se a presença de duas testemunhas que tenham 
presenciado todo o ato. 


Por derradeiro, o testamento deve ser assinado pelo testador, pelas testemunhas 
e pelo tabelião. 


14.2. TESTAMENTO CERRADO 


Trata-se de espécie de testamento escrito pelo próprio testador, ou por ele assinado 
e escrito por alguém a seu rogo, de forma sigilosa. O ato é completado pelo instru- 
mento de aprovação lavrado pelo tabelião ou oficial público substituto, na presença 
de duas testemunhas. Desta forma, o testamento cerrado é constituído pela cédula 
testamentário e o auto de aprovação. 


O artigo 1.868 do Código Civil aponta os seguintes requisitos do testamento 
cerrado: (1) o testamento escrito pelo testador, ou por outra pessoa, a seu rogo, e por 
aquele assinado; (11) assinado pelo testador; (111) será válido se aprovado pelo tabelião 
ou seu substituto legal, observadas as seguintes formalidades; (iv) o testador deve 
entregar o testamento ao tabelião em presença de duas testemunhas; (v) declaração 
do testador que aquele é o seu testamento e quer que seja aprovado; (vi) lavratura 
pelo tabelião, desde logo, do auto de aprovação, na presença de duas testemunhas, 
seguida da leitura ao testador e testemunhas; (vii) assinatura do auto de aprovação 
pelo tabelião, pelas testemunhas e pelo testador. 
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14.3. TESTAMENTO PARTICULAR 


O testamento particular, também conhecido testamento hológrafo, consiste na- 
quele escrito e assinado pelo próprio testador. Ele deverá ser lido na presença de 
três testemunhas, que também assinarão o contrato. 


Os requisitos do testamento particular estão elencados no artigo 1.876 do Código 
Civil, que diz o seguinte: (1) escrito e assinado pelo próprio testador, que também 
deve saber ler e escrever; (11) presenciado por testemunhas; (111) leitura pelo testador 
na presença das testemunhas; (iv) inexistência de rasuras ou espaços em branco. 


15. REVOGAÇÃO DO TESTAMENTO 


Segundo o artigo 1.969 do Código Civil, o testamento pode ser revogado pelo 
mesmo modo e forma como pode ser feito. Observa-se que o referido artigo não 
obriga que a revogação ocorra da mesma forma que foi feito, mas faculta que assim 
passa ser realizada a revogação. 


A revogação pode ser parcial ou integral e produzirá efeitos ainda que o testa- 
mento originário caducar em virtude de exclusão, incapacidade ou renúncia do 
herdeiro nomeado. 


QUESTÕES COMETADAS 


(FGV/OAB/XVI Exame/2015) Márcia era viúva e tinha três filhos: Hugo, Aurora 
e Fiona. Aurora, divorciada, vivia sozinha e tinha dois filhos, Rui e Júlia. Márcia fa- 
leceu e Aurora renunciou à herança da mãe. Sobre a divisão da herança de Márcia, 
assinale a afirmativa correta 


a) Diante da renúncia de Aurora, a herança de Márcia deve ser dividida entre Hugo 
e Fiona, cabendo a cada um metade da herança 

b) Diante da renúncia de Aurora, a herança de Márcia deve ser dividida entre Hugo, 
Fiona, Rui e Júlia, em partes iguais, cabendo a cada um 1/4 da herança 

c) Diante da renúncia de Aurora, a herança de Márcia deve ser dividida entre Hugo, 
Fiona, Rui e Júlia, cabendo a Hugo e Fiona 1/3 da herança, e a Rui e Júlia 1/6 
da herança para cada um 

d) Aurora não pode renunciar à herança de sua mãe, uma vez que tal faculdade 
não é admitida quando se tem descendentes de primeiro grau. 





GABARITO: A 











COMENTÁRIO: 
A parte da renunciante AURORA acresce à dos outros herdeiros da mesma classe 


(Artigo 1.810 do Código Civil), ou seja, Hugo e Fiona. Diante do disposto no artigo 
1.811, os herdeiros da filha renunciante não são chamados na sucessão. 
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REFERÊNCIAS 


ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE 
NATÁLIA BARROCA 


DIRETRIZES INICIAIS 


Os direitos da criança e do adolescente, no contexto nacional, ganharam maior 


destaque com a promulgação da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, com período 


de vacatio legis de noventa dias, revogando o Código de Menores (Lei n. 6.697, de 10 


de outubro de 1979), que entendia criança e adolescente como objetos de tutela (e 


não como sujeitos de direito, como nos dias atuais) e apenas se referia aos menores 


em situação irregular. O Estatuto da Criança e do Adolescente, ou ECA, como ficou 


popularmente conhecido, delineou as previsões legais da Constituição da República 


Federativa do Brasil de 1988, regulando o tema. 


A evolução histórico-legislativa sobre o tema corresponde: 


919 — Manifestação sobre os direitos da criança, em Londres, “Savethe Children Fund”: 
A Sociedade das Nações cria o Comitê de Proteção da Infância que faz com que os 
Estados não sejam os únicos soberanos em matéria dos direitos da criança — (Londres); 
920 — União Internacional de Auxílio à Criança — (Genebra). 

923: Eglantyne Jebb (1876-1928), fundadora da Savethe Children, formula junto 
com a União Internacional de Auxílio à Criança a Declaração de Genebra sobre os 
Direitos da Criança, conhecida por Declaração de Genebra. 

924 — A Sociedade das Nações adota a Declaração dos Direitos da Criança de Genebra, 
que determinava sobre a necessidade de proporcionar à criança uma proteção especial. 





Pela primeira vez, uma entidade internacional tomou posição definida ao recomendar 
aos Estados filiados cuidados legislativos próprios, destinados a beneficiar especialmente 
a população infanto-juvenil. 

1927 — Ocorre o IV Congresso Panamericano da criança, onde dez países (Argentina, 
Bolívia, Brasil, Cuba, Chile, Equador, Estados Unidos, Peru, Uruguai e Venezuela) 
subscrevem a ata de fundação do Instituto Interamericano da Criança (IIN — Instituto 
Interamericano Del Niãio) que atualmente encontra-se vinculado à Organização dos 
Estados Americanos — OEA, e estendido à adolescência, cujo organismo destina-se a 
promoção do bem-estar da infância e da maternidade na região. 

1946 — é recomendada pelo Conselho Econômico e Social das Nações Unidas a 
adoção da Declaração de Genebra. Logo após a II Guerra Mundial um movimento 
internacional se manifesta a favor da criação do Fundo Internacional de Emergência 
das Nações Unidas para a Infância — UNICEF. 

1948 — em 10 de dezembro de 1948 a Assembleia das Nações Unidas proclama a 
Declaração Universal dos Direitos Humanos. Nela os direitos e liberdades das crianças 
e adolescentes estão implicitamente incluídos, nomeadamente no art. XXV, item II, 
que consubstancia que a maternidade e a infância têm direito a cuidados e assistência 
especiais, bem como que a todas as crianças nascidas dentro ou fora do matrimônio 
é assegurado o direito a mesma proteção social. * 1959 — adota-se por unanimidade a 
Declaração dos Direitos da Criança, embora que este texto não seja de cumprimento 
obrigatório para os estados-membros. 
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1969 — É adotada e aberta à assinatura na Conferência Especializada Interamericana 
sobre Direitos Humanos, em San José de Costa Rica, em 22/11/1969.Neste documento 
o art. 193 estabelece que todas as crianças têm direito às medidas de proteção que a 
sua condição de menor requer, tanto por parte da sua família, como da sociedade e 
do Estado. 

1989 -A Convenção Internacional relativa aos Direitos da Criança — CDC é adotada 
pela Assembleia Geral da ONU e aberta à subscrição e ratificação pelos Estados. A 
Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança foi o marco internacional 
na concepção de proteção social à infância e adolescência e que deu as bases para a 
Doutrina da proteção integral, que fundamentou o Estatuto da Criança e do Adolescente 
(ECA Lei nº 8.069, de 13.07.1990). 

1990 — É celebrada a Cúpula Mundial de Presidentes em favor da infância, onde se 
aprova o Plano de Ação para o decênio 1990-2000, que serve de marco de referência 
para os Planos Nacionais de Ação para cada Estado parte da Convenção. 

1992 — É instituído no Brasil o Decreto nº 678, de seis de novembro de 1992, que 
Promulga a Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da 
Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. 

1996 — São instituídas as Regras Mínimas das Nações Unidas para a proteção dos 
Jovens Privados de Liberdade e o Tratado da União Europeia, sobre a exploração 
sexual de crianças.! 


Não traçaremos, aqui, o esgotamento sobre o tema, mas sim, focaremos nos prin- 
cipais assuntos recorrentes em Exames de Ordem. 


2. PRINCIPIOLOGIA 


21. DOUTRINA DA PROTEÇÃO INTEGRAL 


Como leciona Antonio Carlos Gomes da Costa, a doutrina da proteção integral 


[...] afirma o valor intrínseco da criança como ser humano; a necessidade de especial 
respeito à sua condição de pessoa em desenvolvimento; o valor prospectivo da infância 
e da juventude, como portadora da continuidade do seu povo e da espécie e o reco- 
nhecimento da sua vulnerabilidade, o que torna as crianças e adolescentes merecedores 
de proteção integral por parte da família, da sociedade e do Estado, o qual deverá 
atuar através de políticas públicas específicas para promoção e defesa dos seus direitos.? 


O art. 1º, do Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA) trouxe a previsibilidade 
da doutrina da proteção integral: “Art. 1º Esta Lei dispõe sobre a proteção integral 
à criança e ao adolescente.” 

Podemos definir, então, que a doutrina da proteção integral compreende um 
conjunto de mecanismos jurídicos com fins de proteção aos direitos da criança e 
do adolescente. 





1 TAVARES, José de Farias. Direito da infância e da juventude. Belo Horizonte: Del Rey, 
2001. p 77-79. 


2 COSTA, Antonio Carlos Gomes. Natureza e implantação do novo Direito da Criança e do 
Adolescente. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 17. 
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Este tema já foi cobrado no XI Exame Unificado em 06/09/13 com a seguin- 
te questão: 


A interpretação e aplicação da Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Criança e do 
Adolescente — ECA) deve perseguir os objetivos de proteção integral e prioritária dos 
direitos das crianças e dos adolescentes, que deles são titulares. 


Sobre esse tema, a resposta correta é que, seguindo a aplicação das medidas es- 
pecíficas de proteção previstas pelo ECA pode se dar cumulativamente, devendo a 
autoridade competente escolher a mais adequada diante das necessidades específicas 
do destinatário. 


2.2. PRINCÍPIO DA ABSOLUTA PRIORIDADE 


Além de constar no rol de direitos constitucionais dispostos no art. 227, da CRFB/88 
e nos arts. 4º e 100, parágrafo único, II, do ECA, também veio reforçado nas diretrizes 
do Estatuto da Primeira Infância, disciplinado na Lei 13.257, de 8 de março de 2016. 
Qualquer que seja a seara, deverá preponderar o interesse da criança ou do adoles- 
cente, quer seja sob o aspecto judicial, extrajudicial, administrativo, familiar ou social. 


A previsão contida no art. 227, caput, da nossa Carta Magna de 1988, corresponde à 
base de todos os princípios e normas caracterizadores do reconhecimento da criança 
e do adolescente como sujeitos de direitos. 


Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adoles- 
cente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à 
educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade 
e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de 
negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão. 


O princípio vetor do Estatuto é a absoluta prioridade na tutela da proteção dos 
direitos da criança e do adolescente, que nos mesmos moldes da CRFB/88, esmiu- 
çou no art. 4º as bases de alcance, exemplificativamente, do princípio-doutrina da 
absoluta prioridade: 


ECA. Art. 4º É dever da família, da comunidade, da sociedade em geral e do poder 
público assegurar, com absoluta prioridade, a efetivação dos direitos referentes à vida, à 
saúde, à alimentação, à educação, ao esporte, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à 
dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária. Parágrafo 
único. A garantia de prioridade compreende: a) primaziade receber proteção e socorro 
em quaisquer circunstâncias; b) precedência de atendimento nos serviços públicos ou 
de relevância pública; c) preferência na formulação e na execução das políticas sociais 
públicas; d) destinação privilegiada de recursos públicos nas áreas relacionadas com a 
proteção à infância e à juventude.“ 





3 Redação dada Pela Emenda Constitucional nº 65, de 2010. (grifo meu) 


4 Grifo meu. 
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2.3. PRINCÍPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE 


Também é denominado de princípio do interesse superior da criança e do ado- 
lescente. Está relacionado à solução de um caso concreto deverá ser pensada a partir 
do melhor impacto/benefício que possa causar à criança ou adolescente. 


Já na Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas, em 1959, afirmava-se 
o postulado: 


A criança gozará de proteção especial e disporá de oportunidades e serviços, a serem 
estabelecidos em lei, por outros meios, de modo que possa se desenvolver física, mental, 
moral, espiritual e socialmente de forma saudável e normal, assim como em condições 
de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideração fundamental 
a que se atenderá será o interesse superior da criança. 


A Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança, de 1989, também previu, 
em seu art. 3º,a prevalência do interesse da criança: 


Todas ações relativas às crianças, levadas a efeito por instituições públicas ou privadas 
de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou órgãos legislativos, devem 
considerar, primordialmente, o maior interesse da criança. 


Um dos temas mais marcantes ao presente princípio se refere à colocação da família 
substituta, é o que se pode absorver do julgado abaixo elencado: 


ECA. GUARDA. MELHOR INTERESSE DA CRIANÇA. Nas ações relativas aos direitos 
de crianças, devem ser considerados, primordialmente, os interesses dos infantes. Os 
princípios da moralidade e impessoalidade devem, pois, ceder ao princípio da priori- 
dade absoluta à infância, insculpido no art. 227 da Constituição Federal. Apelo provido. 
TJRS, Apelação Cível 70008140303, Rel. Des. Maria Berenice Dias, d.j. 14.04.2004. 


Como aduz Guilherme Gama, 


O princípio do melhor interesse da criança e do adolescente representa importante 
mudança de eixo nas relações paterno-materno-filiais, em que o filho deixa de ser 
considerado objeto para ser alçado a sujeito de direito, ou seja, a pessoa humana 
merecedora de tutela do ordenamento jurídico, mas com absoluta prioridade com- 
parativamente aos demais integrantes da família de que ele participa. Cuida-se, assim, 
de reparar um grave equívoco na história da civilização humana em que o menor era 
relegado a plano inferior, ao não titularizar ou exercer qualquer função na família e 
na sociedade, ao menos para o direito.é 


De tal forma, deve-se analisar objetivamente as questões relacionadas a direitos 
de criança ou adolescente, priorizando o que melhor atender a sua dignidade en- 
quanto pessoa. 


2.4. PRINCÍPIO DA MUNICIPALIZAÇÃO 


Também conhecido como princípio da descentralização político-administrativa, 
refere-se a formulação de políticas locais, de forma descentralizada e com ampla 
política assistencial, sendo assegurado pela Constituição a atribuição concorrente dos 





9 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Princípios Constitucionais de Direito de Família: 
guarda compartilhada à luz da Lei 11.698/08, família, criança, adolescente e idoso. São Paulo: 
Atlas. 2008. p. 80. 
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entes da federação. Assim dispõe o art. 227,$7º da CRFB/88:“S 7º No atendimento 
dos direitos da criança e do adolescente levar-se- á em consideração o disposto no 
art. 204”, bem como, o art. 88, do ECA: 


Art. 88. São diretrizes da política de atendimento: 

I — municipalização do atendimento; 

II — criação de conselhos municipais, estaduais e nacional dos direitos da criança e 
do adolescente, órgãos deliberativos e controladores das ações em todos os níveis, 
assegurada a participação popular paritária por meio de organizações representativas, 
segundo leis federal, estaduais e municipais; 

III — criação e manutenção de programas específicos, observada a descentralização 
político-administrativa; 

IV — manutenção de fundos nacional, estaduais e municipais vinculados aos respectivos 
conselhos dos direitos da criança e do adolescente; |...) 


Os fundos nacional, estaduais e municipais são instrumentos de gestão e de con- 
trole dos recursos, tanto orçamentários quanto oriundos de doações de particulares 
(dedutíveis do Imposto de Renda), destinados à execução das ações de atendimento 
dos direitos de crianças e adolescentes. Possuem competência essencial de deliberar 
sobre o orçamento destinado à população infanto-juvenil e seu Plano de Aplicação. 


A municipalização permite a busca pelas soluções sobre as temáticas relaciona- 
das aos direitos da criança e do adolescente dentro da própria comunidade, com 
a participação das pessoas ali envolvidas, todas integrantes do mesmo cotidiano, 
regionalizando a execução de políticas públicas com o fim do melhor atendimento 
à criança e ao adolescente. 


3. SÚMULAS IMPORTANTES 


3.1. SÚMULA 108 DO ST) 


A aplicação de medidas socioeducativas ao adolescente, pela prática de ato infra- 
cional, é da competência exclusiva do juiz. 


Muito se discutiu na doutrina sobre a atribuição do Conselho Tutelar acerca da 
aplicação de medida socioeducativa, uma vez que, no que se refere às medidas de 
proteção, estas podem ser aplicadas pelo referido órgão não jurisdicional. Contudo, 
consoante disposição no art.148, I, do ECA, a Justiça de Infância e Juventude é respon- 
sável por “[...] conhecer de representações promovidas pelo Ministério Público, para 
apuração de ato infracional atribuído a adolescente, aplicando as medidas cabíveis” 


3.2. SÚMULA 265 DO ST) 


E necessária a oitiva do menor infrator antes de decretar-se a regressão da medida 
socioeducativa 


A Súmula corrobora os preceitos garantidores da ampla defesa e ao contraditório 
previsto no art. 5º, LV, da CF:“[...] aos litigantes, em processo judicial ou administra- 
tivo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os 
meios e recursos a ela inerentes” A lei 12.594/2012, que instituiu o Sistema Nacional 
de Atendimento Socioeducativo — SINASE, no $4º do art. 43, dispõe: 
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A substituição por medida mais gravosa somente ocorrerá em situações excepcionais, 
após o devido processo legal, inclusive na hipótese do inciso III do art. 122 da Lei no 
8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Criança e do Adolescente), e deve ser: 
I— fundamentada em parecer técnico; II — precedida de prévia audiência, e nos termos 
do $ 1o do art. 42 desta Lei. 


Neste sentido, o entendimento do Superior Tribunal de Justiça é de 


CRIMINAL. HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. 
ATOINFRACIONAL ANÁLOGO AO DELITO DE ROUBO QUALIFICADO. 
INTERNAÇÃO.PROGRESSÃO PARA A SEMILIBERDADE. EVASÃO POR DUAS 
VEZES. EXPEDIÇÃO DEMANDADO DE BUSCA E APREENSÃO. POSSIBILIDADE. 
REGRESSÃO DA MEDIDASOCIOEDUCATIVA. OITIVA PRÉVIA DO MENOR. 
SÚMULA 265 STJ. HIPÓTESE DIVERSA. ADOLESCENTE NÃO APREENDIDO. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. ORDEM DENEGADA. 1. À 
Jurisprudência desta Corte é pacífica no sentido de que a decretação de internação de 
adolescente que se encontrava cumprindo medida de semiliberdade, por consistir em 
regressão da medida socioeducativa, requer a prévia oitiva do menor infrator. Súmula 
nº 265 do STJ. II.A expedição de mandado de busca e apreensão para fins de localizar 
e trazer ao Juízo o adolescente que não se apresenta espontaneamente está embasado 
no art. 184,$ 3º, do ECA, sendo que, após sua apreensão, deverá ser designada audiência 
especial, para que o menor apresente suas justificativas, a partir das quais a Autoridade 
Judiciária estará apta a analisar a necessidade de alteração da medida socioeducativa 
imposta ao paciente. II. Não havendo notícias de que o paciente tenha sido apreendido 
depois de sua segunda fuga, não há que se falar em ofensa ao disposto na Súmula n.º 
265/STJ, por não ter sido determinada a regressão da medida socioeducativa de semi- 
liberdade sem sua prévia oitiva, não se vislumbra o constrangimento ilegal apontado. 
IV. O que a Súmula n.º 265/ST) prescreve é que não seja determinada a regressão da medida 
socioeducativa antes de se dar oportunidade ao adolescente de se justificar acerca de seus atos, 
o que, por outro lado, não impede a expedição de mandado de busca e apreensão em desfavor 
daquele que não se apresenta espontaneamente, tampouco obsta a regressão da medida quando, 
mesmo determinada a oitiva do adolescente, o ato não se realiza por motivos a ele atribuíveis.º 


A regressão não é medida punitiva mais severa; há a intenção de reeducação. 


3.3. SÚMULA 338 DO ST) 


A prescrição penal é aplicável nas medidas socioeducativas. Primeira observação 
sobre o tema é a divisão acerca da prescrição. Aqui é preciso entender que há a pres- 
crição socioeducativa; e a prescrição penal. Na prescrição socioeducativa, o adolescente 
pratica o ato antes de completar os dezoito anos, mas terá até os 21 anos para cum- 
prir a medida socioeducativa imposta. Passado esse período, não mais poderá haver 
o cumprimento de medida por fato praticado em fase de inimputabilidade penal. 


Imagine, por exemplo, um adolescente que pratique um ato infracional aos de- 
zessete anos de idade. Durante a tramitação do procedimento de apuração do ato 
infracional para imposição de medida socioeducativa passam-se ano e meio. Apesar 
de estar com quase dezenove anos, ao caso, poderá o indivíduo, ainda que maior 
de dezoito anos, cumprir medida socioeducativa, pelo fato praticado aos dezessete 





6 Hc 236650/RJ, DJe 01/08/2012. (grifos nossos) 
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anos. Entretanto, o limite máximo de cumprimento da medida imposta será de, no 
máximo, até os 21 anos; ainda que o limite de tempo de cumprimento da medida 
seja maior, como no caso da medida de internação que, possui prazo máximo, mas 
não determinado, de três anos. Assim, contando com dezenove anos e meio, poderá 
receber medida socioeducativa de internação (a depender do contexto), por um 
limite máximo de um ano e meio, quando então completará 21 anos e sua liberação 
será compulsória em face da prescrição socioeducativa. 


No que se refere à prescrição penal, vale mencionar que esta é dividida em dois 
grandes blocos. De um lado, temos a prescrição da pretensão punitiva; de outro, a 
prescrição da pretensão executória. As diretrizes estão dispostas no art. 107, IV, 109 
e seguintes do CP. As mesmas regras ali previstas serão utilizadas para a aplicação das 
medidas socioeducativas, entretanto, os prazos a serem levados em consideração não 
serão das penas das tipificações praticadas, já que não há pena a ser imposta por ato 
infracional, mas sim, medida socioeducativa ou de proteção. 


Assim, o tempo máximo em abstrato de cada medida socioeducativa é que vai 
ser levado em consideração para fixação da prescrição penal. Ou seja, tomando, por 
exemplo, o tempo máximo de cumprimento da medida socioeducativa de prestação 
de serviço à comunidade, temos o prazo de seis meses. Na tabela de prescrição de 
tempo para prescrição do art. 109, do CP, sendo menor do que um ano, prescreverá 
em três anos. Mas não paramos por aí. Cabe lembrar que o art. 115, do CP ainda 
prevê a possibilidade de reduzir todos os prazos prescricionais pela metade, caso o 
agente tenha, ao tempo da ação, até 21 anos, ou mais de setenta, na data da sentença. 
Desta forma, a medida socioeducativa de prestação de serviço à comunidade, aqui 
exemplificada, teria o prazo de prescrição penal não de 3 anos, por ser menos que 
um ano seu prazo de cumprimento de medida, mas sim, de um ano e meio (metade 
do prazo prescricional de 3 anos, por força do art. 115, do CP). 


De outro exemplo, podemos citar a medida socioeducativa de internação, que não 
tem prazo fixado em sua existência, mas tem prazo máximo de duração, qual seja, até 
3 anos. Assim, em sendo imposta medida socioeducativa de internação, levando em 
conta o prazo máximo em abstrato de sua duração, deverá este prazo de 3 anos ser 
enquadrado na tabela constante de prazo de prescrição do art. 109 cominada com 
o art. 115, ambos do CP.Vamos lá, medida socioeducativa de internação que tem 
prazo máximo de duração de 3 anos, prescreverá penalmente em 8 anos, conforme 
art. 109, do CP. Entretanto, pelo art. 115, do CP, este prazo será reduzido pela me- 
tade, devendo prescrever, então, em 4 anos a medida socioeducativa de internação. 


3.4. SÚMULA 342 DO ST) 


No procedimento para aplicação de medida socioeducativa, é nula a desistência 
de outras provas em face da confissão do adolescente. 


Súmula de matéria processual, que leva em consideração que não vivemos mais em 
um sistema taxativo de provas; é cabível uma valoração, mas a confissão não pode ser 
mais considerada “a rainha das provas”. Especialmente com relação aos casos de atos 
infracionais, em que um adolescente pode assumir a autoria de uma determinada 
conduta ilícita para beneficiar algum adulto imputável. 
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Pelos preceitos constitucionais (art.93, IX, CRFB/88) e processuais penais (art.155, 
CPP), “O juiz formará sua convicção pela livre apreciação da prova produzida em 
contraditório judicial, não podendo fundamentar sua decisão exclusivamente nos 
elementos colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares, não repetíveis 
e antecipadas.” Mesmo com o sistema do livre convencimento motivado, a confis- 
são — por si só — não pode ser admitida como prova autossuficiente, também é este 
o entendimento do doutrinador Eugênio Pacelli 


[...] não haverá hierarquia, por exemplo, entre a prova pericial e a prova testemunhal. 
O que ocorrerá é que tratando-se de questão eminentemente técnica, e ainda estando 
presentes os vestígios da infração, a prova testemunhal não será admitida como sufi- 
ciente, por si só, para demonstrar a verdade dos fatos. Não se nega, contudo, qualquer 
valor à prova não específica, mas somente não se admite que ela seja única e bastante 
par sustentar a ocorrência de um fato ou de uma circunstância desse fato. Nada mais.” 


Nos casos de procedimento de apuração de ato infracional para imposição de 
medida socioeducativa, deverá o juízo da Infância e Juventude valorar todas as provas 
atravessadas aos autos, não devendo desprezar ou admitir desistência de apresentação 
de outros meios de provas, quando houver apenas a confissão do adolescente. 


3.5. SÚMULA 383 DO ST) 


A competência para processar e julgar as ações conexas de interesse de menor é, 
em princípio, do foro do domicilio do detentor de sua guarda. 


A competência da Justiça da Infância e Juventude é dividida em: 
* Territorial (art. 147, ECA); 
* Em razão da matéria (art. 148, ECA); 
* Administrativa (art. 149, ECA). 


ECA. Art. 147.A competência será determinada: 

I — pelo domicílio dos pais ou responsável; 

II — pelo lugar onde se encontre a criança ou adolescente, à falta dos pais ou responsável. 
$ 1º. Nos casos de ato infracional, será competente a autoridade do lugar da ação ou 
omissão, observadas as regras de conexão, continência e prevenção. 

$2º À execução das medidas poderá ser delegada à autoridade competente da resi- 
dência dos pais ou responsável, ou do local onde sediar-se a entidade que abrigar a 
criança ou adolescente. 

S 3º Em caso de infração cometida através de transmissão simultânea de rádio ou 
televisão, que atinja mais de uma comarca, será competente, para aplicação da pena- 
lidade, a autoridade judiciária do local da sede estadual da emissora ou rede, tendo a 
sentença eficácia para todas as transmissoras ou retransmissoras do respectivo estado. 
Art. 148.A Justiça da Infância e da Juventude é competente para: 

I- conhecer de representações promovidas pelo Ministério Público, para apuração de 
ato infracional atribuído a adolescente, aplicando as medidas cabíveis; 

II — conceder a remissão, como forma de suspensão ou extinção do processo; 

II — conhecer de pedidos de adoção e seus incidentes; 





7 PACELLI, Eugênio. Curso de Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 293. 
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IV — conhecer de ações civis fundadas em interesses individuais, difusos ou coletivos 
afetos à criança e ao adolescente, observado o disposto no art. 209; 

V — conhecer de ações decorrentes de irregularidades em entidades de atendimento, 
aplicando as medidas cabíveis; 

VI — aplicar penalidades administrativas nos casos de infrações contra norma de pro- 
teção à criança ou adolescente; 

VII — conhecer de casos encaminhados pelo Conselho Tutelar, aplicando as medi- 
das cabíveis. 

Parágrafo único. Quando se tratar de criança ou adolescente nas hipóteses do art. 98, 
é também competente a Justiça da Infância e da Juventude para o fim de: 

a) conhecer de pedidos de guarda e tutela; 

b) conhecer de ações de destituição do poder familiar, perda ou modificação da tutela 
ou guarda; 

c) suprir a capacidade ou o consentimento para o casamento; 

d) conhecer de pedidos baseados em discordância paterna ou materna, em relação ao 
exercício do poder familiar; 

e) conceder a emancipação, nos termos da lei civil, quando faltarem os pais; 

f) designar curador especial em casos de apresentação de queixa ou representação, ou 
de outros procedimentos judiciais ou extrajudiciais em que haja interesses de criança 
ou adolescente; 

g) conhecer de ações de alimentos; 

h) determinar o cancelamento, a retificação e o suprimento dos registros de nasci- 
mento e óbito. 

Art. 149.Compete à autoridade judiciária disciplinar, através de portaria, ou autorizar, 
mediante alvará: 

I— a entrada e permanência de criança ou adolescente, desacompanhado dos pais ou 
responsável, em: 

a) estádio, ginásio e campo desportivo; 

b) bailes ou promoções dançantes; 

c) boate ou congêneres; 

d) casa que explore comercialmente diversões eletrônicas; 

e) estúdios cinematográficos, de teatro, rádio e televisão. 

Il —a participação de criança e adolescente em: 

a) espetáculos públicos e seus ensaios; 

b) certames de beleza. 

$ 1º Para os fins do disposto neste artigo, a autoridade judiciária levará em conta, 
dentre outros fatores: 

a) os princípios desta Lei; 

b) as peculiaridades locais; 

c) a existência de instalações adequadas; 

d) o tipo de frequência habitual ao local; 

e) a adequação do ambiente a eventual participação ou frequência de crianças e 
adolescentes; 

f) a natureza do espetáculo. 

$ 2º As medidas adotadas na conformidade deste artigo deverão ser fundamentadas, 
caso a caso, vedadas as determinações de caráter geral. 


A regra de competência acerca das diretrizes sobre os pais e responsáveis serve, 
também, a quem detenha guarda, tutela. 
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Ainda sobre competência, esta deverá ser estabelecida observando também os 
princípios mencionados, como entendem os Tribunais Superiores: 


A jurisprudência do STJ consolidou-se no sentido de interpretar as normas do Estatuto 
da Criança e do Adolescente, inclusive a respeito de competência, de maneira a res- 
guardar sempre os interesses do menor, em harmonia com o disposto no art. 6º desse 
diploma legal. As circunstâncias fáticas existentes no presente processo indicam que os 
interesses do menor estarão melhor protegidos se as lides forem apreciadas na Comarca 
do Rio de Janeiro. Conflito de competência conhecido. STJ, 2º seção, relatora Ministra 
NANCY ANDRIGHI. Processo CC 38922 / RJ; CONFLITO DE COMPETENCIA 
2003/00549540. Data do julgamento: 23/06/2004. Data da publicação: DJ 01.07.2004 
p. 166. Em igual sentido: STJ, 2º seção, relator Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR. 
Processo CC 40719 / PE; CONFLITO DE COMPETENCIA 2003/02015709. Data do 
julgamento: 25/08/2004. Publicação: DJ 06.06.2005; [...] 

COMPETÊNCIA — GUARDA DE MENOR — PREVALÊNCIA DO FORO DO 
DOMICÍLIO DE QUEM JÁ EXERCE A GUARDA — ART. 147,1, DA LEI Nº 8.069, 
DE 13.07.90 — INTERESSE DO MENOR A PRESERVAR — Segundo a jurisprudência 
do STJ, a competência para dirimir as questões referentes ao menor é a do foro do 
domicílio de quem já exerce a guarda, na linha do que dispõe o art. 147,1, do Estatuto 
da Criança e do Adolescente. Hipótese em que, ademais, a fixação da competência 
atende aos interesses da criança. Conflito conhecido, declarado competente o Juízo da 
3º Vara de Família de Niterói. (STJ CC 43.322/MG 2º S. Rel. Min. Barros Monteiro 
DJU 09.05.2005 [...]. 

Competência — Conflito positivo Menor Domicílio de quem detém a guarda, com 
regularidade: 

I— Consoante o art. 147 do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90), 
a competência para dirimir as questões referentes ao menor é do foro do domicílio 
dos seus pais ou responsável ou do lugar onde se encontre a criança ou adolescente, 
à falta dos pais ou responsável. 

II — Tendo sido exercida a guarda de fato pela mãe, com a qual a menor convivia 
desde a época da separação do casal, o foro de seu domicílio é o competente para o 
Julgamento de todas as ações que visem determinar a guarda definitiva. Agravo a que 
se nega provimento.é 


3.6. SÚMULA 492 DO ST) 


O ato infracional análogo ao tráfico de drogas, por si só, não conduz obrigatoria- 
mente à imposição de medida socioeducativa de internação do adolescente. 

A conduta ilícita de tráfico de drogas, especialmente pelo que dispõe o art. 33, 
da Lei 11.343/2006,º por si só, não traz em seu bojo conceitual qualquer previsão 





8 STJ AGRCC 41804/GO 2º S. Rel. Min. Castro Filho DJU 13.09.2004. 


9 Art. 33, caput: [...] importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, 
expor à venda, oferecer, ter em depósito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, mi- 
nistrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorização ou 
em desacordo com determinação legal ou regulamentar; 


$ 1º Nas mesmas penas incorre quem: 


I— importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expõe à venda, oferece, fornece, 
tem em depósito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autoriza- 
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de elementar ou circunstância de obrigatoriedade do tipo ser praticado mediante 
violência ou grave ameaça, hipótese em poderia caber a medida socioeducativa de 
internação. 


A medida socioeducativa de internação possui as características da excepcionalidade 
e brevidade, podendo somente ser aplicada, quando (art.122, ECA): 


I— tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaça ou violência a pessoa; 
II — por reiteração no cometimento de outras infrações graves; 
II — por descumprimento reiterado e injustificável da medida anteriormente imposta. 


3.7. | SÚMULA 500 DO ST) 


A configuração do crime do art. 244 -B do ECA independe da prova da efetiva 
corrupção do menor, por se tratar de delito formal. 


O delito formal é aquele em que, conforme a classificação doutrinária das infra- 
ções penais, o resultado se dá no momento exato da conduta, também denominado 
crime de consumação antecipada ou de resultado cortado; não há a necessidade de 
ocorrência de resultado naturalístico para a consumação delitiva, bastando a mera 
prática da conduta prevista no tipo. 


ECA. Art. 244-B. Corromper ou facilitar a corrupção de menor de 18 (dezoito) anos, 
com ele praticando infração penal ou induzindo-o a praticá-la: (Incluído pela Lei nº 
12.015, de 2009) 

Pena — reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. (Incluído pela Lei nº 12.015, de 2009) 
$ 1º Incorre nas penas previstas no caput deste artigo quem pratica as condutas ali 
tipificadas utilizando-se de quaisquer meios eletrônicos, inclusive salas de bate-papo 
da internet. (Incluído pela Lei nº 12.015, de 2009) 

$2º As penas previstas no caput deste artigo são aumentadas de um terço no caso de 
a infração cometida ou induzida estar incluída no rol do art. 1o da Lei no 8.072, de 
25 de julho de 1990. (Incluído pela Lei nº 12.015, de 2009) 


Os Tribunais Superiores firmaram este entendimento em seus julgados: 


No julgamento do recurso especial representativo de controvérsia n. 1.127.954/DF 
firmou-se o entendimento de que o crime tipificado no art. 244-B da Lei n. 8.069/90 
possui natureza formal, ou seja, para a sua configuração não é necessária a prova da 
efetiva e posterior corrupção do menor, sendo suficiente a comprovação da partici- 
pação do inimputável em prática delituosa na companhia de maior de 18 (dezoito) 
anos (AgRg no REsp 1342923/PR 2012/0189658-2, STJ. 5* Turma, rel. Ministro Jorge 
Mussi, em 5/2/2013): [...]. 





ção ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou 
produto químico destinado à preparação de drogas; 

II — semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorização ou em desacordo com determinação legal 
ou regulamentar, de plantas que se constituam em matéria-prima para a preparação de drogas; 
HI — utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administra- 
ção, guarda ou vigilância, ou consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, 
sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar, para o tráfico 
ilícito de drogas. 
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[...] crime de corrupção de menores é formal, não havendo necessidade de prova 
efetiva da corrupção ou da idoneidade moral anterior da vítima, bastando indicativos 
do envolvimento de menor na companhia do agente imputável (RHC 111434/DF, 
Relatora Min. Cármen Lúcia, STF, Primeira Turma, julgado em 3/4/2012). 


4. CONCEITOS DE CRIANÇA E DE ADOLESCENTE 


A definição da faixa etária acerca de criança e de adolescente é muito mais impor- 
tante que a mera fixação de números.Vários institutos são determinados em razão da 
idade; várias temáticas são específicas apenas às crianças, outras, apenas aos adolescentes. 


Um dos temas mais afetados pela divisão de faixa etária é a imposição de medida 
relacionada a atos infracionais, às crianças só caberá medida de proteção; enquanto 
que aos adolescentes, caberão medida de proteção e/ou medida socioeducativa. Além 
disso, temas como: autorização para viagem, colocação em família substituta, também 
fazem diferença acerca da pessoa envolvida, se criança ou adolescente. 


Considera-se criança “[...] a pessoa até doze anos de idade incompletos” e adoles- 
cente “[...] aquela entre doze e dezoito anos de idade [...],'º ou seja, adolescente é 
quem tenha de doze anos completo até dezoito anos incompletos.Vale ressaltar que, 
de acordo com o Estatuto da Primeira Infância (Lei 13.257/2016), a primeira infância 
é“[...] o período que abrange os primeiros 6 (seis) anos completos ou 72 (setenta e 
dois) meses de vida da criança [...]”; e de acordo com o Estatuto da Juventude (Lei 
12.852/2013),“[...] são consideradas jovens as pessoas com idade entre 15 (quinze) 
e 29 (vinte e nove) anos de idade [...]”, desta feita, dos quinze aos dezoito anos 
incompletos são considerados jovens adolescentes. O art.1º, $2º, da lei 12.852/2013 
assegura ainda que “[...] $ 2º Aos adolescentes com idade entre 15 (quinze) e 18 
(dezoito) anos aplica-se a Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 — Estatuto da Criança 
e do Adolescente, e, excepcionalmente, este Estatuto, quando não conflitar com as 
normas de proteção integral do adolescente” Ambas legislações trouxeram grandes 
contribuições aos direitos e garantias das crianças e dos adolescentes, especialmente o 
Estatuto da Primeira Infância proporcionou grandes garantias até mesmo ao nascituro 
e à gestante, como veremos no item sobre Direitos Fundamentais. 


As modificações trazidas pelo Estatuto da Primeira Infância adequou entendimentos 
jurisprudenciais já existentes, como acesso a creche e escola, 


[1] 
(Recurso Extraordinário — Criança de até 6 anos de idade — Atendimento em cre- 
che e em pré-escola — Educação Infantil — Direito assegurado pelo próprio Texto 
Constitucional (CF, art. 208, IV) — Compreensão global do Direito Constitucional à 
Educação — Dever jurídico que se impõe ao poder público, notadamente ao muni- 
cípio). (Ag. Rg. No RE 410715/SP, 1º T. 22.11.2005, rel. Ministro Celso de Mello, 
DJ 03.02.2006). 


Vale destacar que a idade de imputabilidade penal é estabelecida no art. 228, da 
CRFB/88,“[...] são penalmente inimputáveis os menores de dezoito anos, sujeitos 
às normas da legislação especial” 





10 Art. 2º, do ECA. 
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5. INTERPRETAÇÃO - ECA 


Art. 6º Na interpretação desta Lei levar-se-ão em conta os fins sociais a que ela se dirige, 
as exigências do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condição peculiar 
da criança e do adolescente como pessoas em desenvolvimento." 


Adequa-se, inclusive, à Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, assim 
dispondo Ferraz Júnior que 


[...] o pressuposto e, ao mesmo tempo, a regra básica dos métodos teleológicos é de 
que sempre é possível atribuir um propósito às normas. [...| No direito brasileiro, a 
própria Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, em seu art. 5º, contém 
uma exigência teleológica: “Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que 
ela se dirige e às exigências do bem comum.” [...].” 


São quatro importantes pilares guias que orientam à interpretação: os fins sociais; as 
exigências do bem comum; os direitos e deveres individuais e coletivos; e a especial 
condição peculiar da criança e do adolescente como pessoas em desenvolvimento. 


6. DIREITOS FUNDAMENTAIS 
6.1. DO DIREITO À VIDA E À SAÚDE 


Obedecendo uma ordem de relevância de bens jurídicos tutelados, o Capítulo 1, 
do Título sobre Direitos Fundamentais, esmiuçou a visão geram do tema, desde a 
concepção, reforçando a tese adotada na doutrina da teoria concepcionista, adotada 
especialmente pela doutrina civilista, reforçada ainda mais no julgamento do Recurso 
Especial 1.415.727-SC, sobre DVPAT, onde o ministro Paulo de Tarso Sanseverino, 
em seu voto-vista, declarou que 


[...] se é certo que a lei brasileira previu como aptos a adquirirem direitos e con- 
traírem obrigações, os nascidos com vida, dotando-os de personalidade jurídica, não 
exclui do seu alcance aqueles que, ainda não nascidos remanescem no ventre materno, 
reconhecendo-lhes a aptidão de ser sujeitos de “direito” [...].” 





1 Grifos meus. 


12 FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. Introdução ao estudo do Direito: técnica, decisão, domi- 
nação. 4. ed. São Paulo: Atlas, 2003. p.285-286. 


13 Sobre o julgado: O DPVAT é um seguro obrigatório de danos pessoais causados por veículos 
automotores de via terrestre, ou por sua carga, a pessoas, transportadas ou não. Em outras palavras, 
qualquer pessoa que sofrer danos pessoais causados por um veículo automotor, ou por sua carga, 
em vias terrestres, tem direito a receber a indenização do DPVAT. Isso abrange os motoristas, 
os passageiros, os pedestres ou, em caso de morte, os seus respectivos herdeiros. O art. 3º,I, da 
Lei 6.194/74 afirma que deverá ser paga indenização do DPVAT aos herdeiros do falecido no 
caso de morte no trânsito. O STJ decidiu que, se uma gestante envolve-se em acidente de carro 
e, em virtude disso, sofre um aborto, ela terá direito de receber a indenização por morte do 
DPVAT, nos termos do art. 3º,1, da Lei 6.194/74. O Ministro Relator afirmou expressamente 
que, em sua opinião, “o ordenamento jurídico como um todo — e não apenas o Código Civil 
de 2002 — alinhou-se mais à teoria concepcionista para a construção da situação jurídica do 
nascituro, conclusão enfaticamente sufragada pela majoritária doutrina contemporânea”. STJ. 4º 
Turma. REsp 1.415.727-SC, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, julgado em 4/9/2014 (Info 547). 
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O art.8º do ECA sobre forte alteração com o Estatuto da Primeira Infância (lei 
13.257/2016). Tema, inclusive, pouco explorado, ainda, nos últimos Exames de 
Ordem, podendo ser cobrado, por exemplo, na hipótese de: Ana, grávida de sete 
meses de sua primeira filha, por medo da realização de um parto normal e as sequelas 
que este possa lhe causar, solicita a sua médica do Sistema Único de Saúde que se 
proceda com o parto cesáreo. Informada pela médica que não havia motivos para tal 
intervenção cirúrgica, vinculou a realização do parto ao hospital X, escolhido por 
Ana, prescrevendo parto natural. Com receio do procedimento, Ana abandona as 
consultas pré-natal. Diante deste panorama, em conformidade com o que dispõe o 
Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/90). Como resposta, poderíamos 
ter que Ana só pode ter parto cesáreo ou qualquer outra intervenção cirúrgica por 
motivo médico, sendo-lhe assegurado o parto natural cuidadoso, com acompanha- 
mento gestacional saudável, devendo, a atenção primária à saúde, efetuar busca ativa 
da gestante para que retome às consultas pré-natal. 


Destacamos, abaixo, principais alterações proporcionadas pelo Estatuto da 
Primeira Infância: 


ECA. Art. 8º.É assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e às políticas 
de saúde da mulher e de planejamento reprodutivo e, às gestantes, nutrição adequada, 
atenção humanizada à gravidez, ao parto e ao puerpério e atendimento pré-natal, 
perinatal e pós-natal integral no âmbito do Sistema Único de Saúde. (Redação dada 
pela Lei nº 13.257, de 2016) 

$ 1º O atendimento pré-natal será realizado por profissionais da atenção primária. 
(Redação dada pela Lei nº 13.257, de 2016) 

$2º Os profissionais de saúde de referência da gestante garantirão sua vinculação, 
no último trimestre da gestação, ao estabelecimento em que será realizado o parto, 
garantido o direito de opção da mulher. (Redação dada pela Lei nº 13.257, de 2016) 
[.] 

$8º A gestante tem direito a acompanhamento saudável durante toda a gestação e a 
parto natural cuidadoso, estabelecendo-se a aplicação de cesariana e outras intervenções 
cirúrgicas por motivos médicos. (Incluído pela Lei nº 13.257, de 2016) 

$ 9º A atenção primária à saúde fará a busca ativa da gestante que não iniciar ou que 
abandonar as consultas de pré-natal, bem como da puérpera que não comparecer às 
consultas pós-parto. (Incluído pela Lei nº 13.257, de 2016) 

$ 10. Incumbe ao poder público garantir, à gestante e à mulher com filho na primeira 
infância que se encontrem sob custódia em unidade de privação de liberdade, ambi- 
ência que atenda às normas sanitárias e assistenciais do Sistema Único de Saúde para 
o acolhimento do filho, em articulação com o sistema de ensino competente, visando 
ao desenvolvimento integral da criança. (Incluído pela Lei nº 13.257, de 2016) 


Cabe ressaltar que tivemos importante alteração legal no presente ano de 2019,a 
saber, foi acrescido o art. 8º-A e seu parágrafo único, onde neles constam que 


[...] fica instituída a Semana Nacional de Prevenção da Gravidez na Adolescência, a 
ser realizada anualmente na semana que incluir o dia 1º de fevereiro, com o objetivo 
de disseminar informações sobre medidas preventivas e educativas que contribuam 
para a redução da incidência da gravidez na adolescência [...].'* 





14 Incluído pela Lei nº 13.798, de 2019. 
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Devendo, conforme o parágrafo único, preceitua, que as ações destinadas a efetivar 
o disposto no caput deste artigo ficarão a cargo do poder público, em conjunto 
com organizações da sociedade civil, e serão dirigidas prioritariamente ao público 
adolescente. (Incluído pela Lei nº 13.798, de 2019) 


Outro importante destaque que cabemos fazer é sobre o direito à permanência 
com pai ou responsável em unidade de saúde: 


ECA. Art. 12.0s estabelecimentos de atendimento à saúde, inclusive as unidades 
neonatais, de terapia intensiva e de cuidados intermediários, deverão proporcionar 
condições para a permanência em tempo integral de um dos pais ou responsável, nos casos 
de internação de criança ou adolescente.!º 


Comentários sobre o art. 10, do ECA explicaremos nas disposições sobre o crime 
em espécie previsto no art.228, também do ECA. 


Sobre este item, já foi cobrado no IX Exame Unificado, em 21 de janeiro de 
2013, na reaplicação de Ipatinga (MG) uma questão sobre como assegurar o direito 
fundamental à vida e à saúde da criança e do adolescente é dever da família, da so- 
ciedade e do Poder Público. Acerca da regulamentação desses direitos pelo Estatuto 
da Criança e do Adolescente a resposta correta apresentava ora exposto, ou seja, que o 
atendimento pré-natal à gestante inclui o dever do poder público de propiciar apoio 
alimentar à gestante, como forma de assegurar o direito à vida e à saúde do nascituro. 


6.2. DO DIREITO À LIBERDADE, AO RESPEITO E À DIGNIDADE 


Enfoque maior acerca deste item está na temática acerca da dignidade da criança 
e do adolescente, especialmente após a promulgação da lei Menino Bernardo ou Lei 
da Palmada (lei 13.010/2014). Relembrando o caso, Bernardo Boldrini, assassinado 
em abril de 2014, com então onze anos de idade, na cidade de Três Passos, no Rio 
Grande do Sul. Foram acusados o pai e a madrasta da criança, além de uma amiga 
e o irmão dela. Constou nas investigações que o menino chegou a procurar ajuda 
para denunciar a situação de ameaça que sofria, mas sem sucesso. Na justificativa do 
projeto de lei (PL 7.672/2010) traduziu-se a importância do assunto: 


[...] as crianças e adolescentes têm o direito de serem educados e cuidados sem o 
uso de qualquer forma de violência e, nesse quadro, confirma-se o dever do Estado 
na garantia desse direito, desenhando e executando políticas e alinhavando arranjos 
legais que instalem e desenvolvam sistemas de proteção em todos os níveis de gover- 
no. O Comitê dos Direitos da Criança da Organização das Nações Unidas enfatiza, 
neste contexto, que a eliminação do castigo violento e humilhante de crianças, por 
meio da reforma legislativa e outras medidas necessárias, é uma obrigação imediata 
e integral dos Estados Partes. O direito das crianças e adolescentes de viverem livres 
de violência e discriminação é, portanto, um desafio central e um compromisso ético 
e, por conseguinte, a elaboração de marcos legais que protegem direitos fundamen- 
tais — particularmente aqueles que visam à eliminação da violência contra as crianças 
e adolescentes — são prementes. Enquanto o aparato normativo vem avançando no 
sentido de coibir a violência praticada contra adultos, nas mais diversas formas, ainda 
convivemos com um quadro em que a criança e o adolescente são menosprezados, 





15 Redação dada pela Lei nº 13.257, de 2016. (Grifos meus) 
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humilhados, desacreditados, ameaçados, assustados ou ridicularizados. A violência 
contra crianças e adolescentes tem sido, portanto, admitida, a pretexto de se constituir 
enquanto recurso pedagógico e educativo. [...] A proposição materializa, por fim, o 
crescente compromisso de sociedades contemporâneas que reconhecem que crianças 
e adolescentes tem direitos frente ao Estado e cabe a ele organizar ações para sua plena 
realização. À proposição, inegavelmente, aborda a realização de direitos que são inerentes 
a crianças e adolescentes e indispensáveis a sua dignidade e pleno desenvolvimento. 
É importante no contexto de uma ampla aceitação tradicional do castigo físico e, 
portanto, consideramos que a proibição, em si, não garantirá mudança das atitudes e 
práticas, mas, a ampla conscientização do direito das crianças à proteção e de leis que 
reflitam esse direito é necessária. Nesse sentido, é premente estimular que os pais parem 
de infligir castigos violentos, cruéis ou degradantes, adotando intervenções apoiadoras 
e educativas, não punitivas. 


Sem prejuízo das demais sanções e responsabilidades de natureza cível, administrativa 
ou penal, a Lei menino Bernardo incluiu a especificação sobre castigo físico e sobre 
tratamento cruel ou degradante, instituindo as consequências cabíveis, conforme quem 
desrespeitar a inviolabilidade da integridade física, psíquica e moral da criança e do 
adolescente, abrangendo a preservação da imagem, da identidade, da autonomia, dos 
valores, ideias e crenças, dos espaços e objetos pessoais. 


Art. 18. É dever de todos velar pela dignidade da criança e do adolescente, pon- 
do-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatório 
ou constrangedor. 

Art. 18-A. A criança e o adolescente têm o direito de ser educados e cuidados sem o uso de 
castigo físico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de correção, disciplina, educação 
ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos integrantes da família ampliada, pelos responsáveis, 
pelos agentes públicos executores de medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada 
de cuidar deles, tratá-los, educá-los ou protegê-los. (Incluído pela Lei nº 13.010, de 2014) 
Parágrafo único. Para os fins desta Lei, considera-se: (Incluído pela Lei nº 13.010, de 2014) 
I— castigo físico: ação de natureza disciplinar ou punitiva aplicada com o uso da força fisica 
sobre a criança ou o adolescente que resulte em: (Incluído pela Lei nº 13.010, de 2014) 
a) sofrimento físico; ou (Incluído pela Lei nº 13.010, de 2014) 

b) lesão; (Incluído pela Lei nº 13.010, de 2014) 

II — tratamento cruel ou degradante: conduta ou forma cruel de tratamento em relação à 
criança ou ao adolescente que: (Incluído pela Lei nº 13.010, de 2014) 

a) humilhe; ou (Incluído pela Lei nº 13.010, de 2014) 

b) ameace gravemente; ou (Incluído pela Lei nº 13.010, de 2014) 

c) ridicularize. (Incluído pela Lei nº 13.010, de 2014)! 


Conste que não caracteriza bis in idem a cumulação de responsabilidades previstas 
no ECA com outras, cível, administrativa ou penal (no âmbito penal, vale destacar 
não apenas as tipificações previstas no Código Penal, como também lembro da 
modalidade de tortura castigo, prevista na Lei 9.455/97 — Lei de Tortura): 


Art. 18-B.Os pais, os integrantes da família ampliada, os responsáveis, os agentes públicos 
executores de medidas socioeducativas ou qualquer pessoa encarregada de cuidar de 
crianças e de adolescentes, tratá-los, educá-los ou protegê-los que utilizarem castigo 
físico ou tratamento cruel ou degradante como formas de correção, disciplina, educação 
ou qualquer outro pretexto estarão sujeitos, sem prejuízo de outras sanções cabíveis, às 





16 Grifo meu. 
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seguintes medidas, que serão aplicadas de acordo com a gravidade do caso:(Incluído 
pela Lei nº 13.010, de 2014) 

I — encaminhamento a programa oficial ou comunitário de proteção à família; (Incluído 
pela Lei nº 13.010, de 2014) 

II — encaminhamento a tratamento psicológico ou psiquiátrico; (Incluído pela Lei nº 
13.010, de 2014) 

II — encaminhamento a cursos ou programas de orientação; (Incluído pela Lei nº 
13.010, de 2014) 

Iv — obrigação de encaminhar a criança a tratamento especializado; (Incluído pela 
Lei nº 13.010, de 2014) 

V — advertência. (Incluído pela Lei nº 13.010, de 2014) 

Parágrafo único. As medidas previstas neste artigo serão aplicadas pelo Conselho Tutelar, 
sem prejuízo de outras providências legais.(Incluído pela Lei nº 13.010, de 2014) 


A vulnerabilidade infanto-juvenil reflete-se, inclusive, em conformidade com 
o art. 6º para interpretação do ECA, atentando à condição peculiar de pessoa em 
desenvolvimento. 


6.3. DO DIREITO À CONVIVÊNCIA FAMILIAR E COMUNITÁRIA 


6.3.1. VISÃO GERAL 


Um dos temas mais importantes não apenas ao Exame de Ordem, mas para a vida 
prática em geral, para além do mundo jurídico, refere-se à família e convivência 
comunitária. Nos valemos das palavras do grande doutrinador civilista Paulo Lôbo 
para definir os novos delineamentos sobre família: 


No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformação, no tocante ao âmbito 
de vigência da tutela constitucional à família. Não há qualquer referência a determi- 
nado tipo de família, como ocorreu com as constituições brasileiras anteriores. Ao 
suprimir a locução 

“constituída pelo casamento” (art. 175 da Constituição de 1967-69), sem substituí-la 
por qualquer outra, pôs sob a tutela constitucional “a família”, ou seja, qualquer 
família. A cláusula de exclusão desapareceu. O fato de, em seus parágrafos, referir a 
tipos determinados, para atribuir-lhes certas consequências jurídicas, não significa que 
reinstituiu a cláusula de exclusão, como se ali estivesse a locução “a família, constituída 
pelo casamento, pela união estável ou pela comunidade formada por qualquer dos 
pais e seus filhos”. A interpretação de uma norma ampla não pode suprimir de seus 
efeitos situações e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos. O objeto da norma 
não é a família, como valor autônomo, em detrimento das pessoas humanas que a 
integram. Antes foi assim, pois a finalidade era reprimir ou inibir as famílias “ilícitas”, 
desse modo consideradas todas aquelas que não estivessem compreendidas no modelo 
único (casamento), em torno do qual o direito de família se organizou. 

A regulamentação legal da família voltava-se, anteriormente, para a máxima proteção 
da paz doméstica, considerando-se a família fundada no casamento como um bem em 
si mesmo, enaltecida como instituição essencial. O caput do art. 226 é, consequente- 
mente, cláusula geral de inclusão, não sendo admissível excluir qualquer entidade que 
preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade."” 





1 LÔBO, Paulo. Famílias. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2008. p. 59. 
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Como afirma Maria Berenice Dias, 


[...] nenhuma espécie de vínculo que tenha por base o afeto se pode deixar de conferir 
o status de família, merecedora da proteção do Estado, pois a Constituição Federal, no 
inc. II do art. 1º, consagra, em norma pétrea, o respeito à dignidade da pessoa humana.' 


Neste sentido, foi introduzido no ordenamento jurídico a Lei 12.010/2009, am- 
pliando os preceitos sobre a sistemática da garantia do direito à convivência familiar 
a todas as crianças e adolescentes, 


[...] a Lei 12.010/2009 é uma verdadeira Lei de convivência familiar. [...] Em verdade, 
o novel diploma tem como primeiro objetivo a manutenção da criança e do ado- 
lescente junto à sua família natural (formada pelos pais e irmãos), para tanto, elabora 
regras que consigam atingir esse mister, tais como as que disciplinam os programas de 
acolhimento familiar e institucional, acompanhadas de outras medidas de proteção e 
assistência às famílias naturais.[...JSomente se as políticas públicas tendentes à rees- 
truturação da família natural para receber a pessoa em desenvolvimento não surtirem 
efeitos é que se buscará a adoção." 


Neste Capítulo III, ainda do Livro da Parte Geral do ECA, o assunto é disposto 
perpassando pelas determinações acerca da família natural, da família substituta e 
dos institutos de guarda, tutela e adoção. 


Cabe destacar que outra importante conceituação trazida pelo Estatuto da Primeira 
Infância foi o 


[...] direito da criança e do adolescente ser criado e educado no seio de sua família e, 
excepcionalmente, em família substituta, assegurada a convivência familiar e comuni- 
tária, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral” (art. 19, caput, do ECA). 


Os parágrafos do mencionado dispositivo foi acrescido pela importante legislação 
do fim de novembro de 2017,a Lei 13.509, que dispôs sobre adoção e alterou a 
Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Criança e do Adolescente), a 
Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1 
de maio de 1943, e a Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Código Civil), a saber: 


$ 1ºToda criança ou adolescente que estiver inserido em programa de acolhimento 
familiar ou institucional terá sua situação reavaliada, no máximo, a cada 3 (três) meses, 
devendo a autoridade judiciária competente, com base em relatório elaborado por 
equipe interprofissional ou multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela 
possibilidade de reintegração familiar ou pela colocação em família substituta, em 
quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta Lei.(Redação dada pela Lei nº 
13.509, de 2017) 

S2ºA permanência da criança e do adolescente em programa de acolhimento institucional não se 
prolongará por mais de 18 (dezoito meses), salvo comprovada necessidade que atenda ao 





18 DIAS, Maria Berenice. Famílias modernas: (inter)secções do afeto e da lei. Revista Trimestral 
de Direito Civil, Rio de Janeiro, Padma, v. 4, 2003. Disponível em:<http://www.mariaberenice. 
com.br/uploads/3 - famYEDlias modernas inter secwE7%F5es do afeto e da lei.pdf>. 
Acesso em: 1 jul. 2018. 


19 ROSSTO,L.A.; LÉPORE, PE.; CUNHA, R.S. Estatuto da Criança e do Adolescente Comentado. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 154. 
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seu superior interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciária. (Redação 
dada pela Lei nº 13.509, de 2017) 

E 

S$ 5ºSerá garantida a convivência integral da criança com a mãe adolescente que estiver 
em acolhimento institucional. (Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017) 

$ 6ºA mãe adolescente será assistida por equipe especializada multidisciplinar.” 


Em conjunto com a análise principiológica, sobre o tema, o STJ já se posicionou 
no sentido de que 


[...] a prevalência do melhor interesse da criança impõe o dever aos pais de pensar 
de forma conjugada no bem estar dos filhos, para que possam os menores usufruir 
harmonicamente da família que possuem, tanto a materna, quanto a paterna, sob a 
premissa de que toda criança ou adolescente tem o direito de ter amplamente assegu- 
rada a convivência familiar, conforme linhas mestras vertidas pelo artigo 19 do ECA 


(STJ — 3º Turma, REsp. 1032875). 


Sobre o tema, o XX Exame Unificado, em prova aplicada em 25/07/2016, cobrou 
da seguinte forma: 


Vanessa e Vitor vivem com o filho Marcelo, criança com 06 anos de idade, na casa dos 
avós paternos. Em um trágico acidente, Vitor veio a falecer. A viúva, logo após o óbito, 
decide morar na casa de seus pais com o filho. Após 10 dias, já residindo com os pais, 
Vanessa, em depressão e fazendo uso de entorpecentes, deixa o filho aos cuidados dos 
avós maternos, e se submete a tratamento de internação em clínica de reabilitação. 
Decorridos 20 dias e com alta médica,Vanessa mantém acompanhamento ambulatorial 
e aluga apartamento para morar sozinha com o filho. Os avós paternos inconformados 
ingressaram com Ação de Guarda de Marcelo. Afirmaram que sempre prestaram assis- 
tência material ao neto, que com eles residia desde o nascimento até o falecimento de 
Vitor. Citada, Vanessa contestou o pedido, alegando estar recuperada de sua depressão e 
da dependência química. Ainda, demonstrou possuir atividade laborativa, e que obteve 
vaga para o filho em escola. Os avós maternos, por sua vez, ingressam com oposição. 
Aduziram que Marcelo ficou muito bem aos seus cuidados e que possuem excelente 
plano de saúde, que possibilitará a inclusão do neto como dependente. 


Sobre a guarda de Marcelo, à luz da Proteção Integral da Criança e do Adolescente, 
o correto é afirmar que Marcelo ficaria sob a guarda da mãe, já que ela nunca abandonou 
o filho e sempre cumpriu com os deveres inerentes ao exercício do poder familiar, 
ainda que com o auxílio dos avós. 


As diretrizes constantes nos parágrafos 5º e 6º apenas vieram a corroborar prática 
já existentes, em razão da necessidade de manutenção do vínculo maternal, espe- 
cialmente quando nos referindo sobre mãe adolescente. 


Destacamos que os prazos foram alterados, no que ser refere ao acolhimento 
institucional: 





20 Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017. (grifo meu) 
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QUADRO 1 — ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL 


Acolhimento Institucional 


Antes 


Com a lei 13.509/2017 


8 2ºA permanência da criança e do adolescente 
em programa de acolhimento institucional 
não se prolongará por mais de 18 (dezoito 


8 2º A permanência da criança e do adolescente meses), salvo comprovada necessidade que 


em programa de acolhimento institucional atenda ao seu superior interesse, devidamente 
não se prolongará por mais de 2 (dois) anos, fundamentada pela autoridade judiciária. 
salvo comprovada necessidade queatenda 

ao seu superior interesses, devidamente 8 5º Será garantida a convivência integral 
fundamentada pela autoridade judiciária. da criança com a mãe adolescente que 


estiver em acolhimento institucional. 
8 6º A mãe adolescente será assistida por 
equipe especializada multidisciplinar"(NR) 





Fonte: Elaborado pelo autor com informações extraídas 
do Estatuto da Criança e do Adolescente. 


Cabe mencionar que 


6.3.2. 


[...] a omissão voluntária e injustificada do pai quanto ao amparo MATERIAL do 
filho gera danos morais, passíveis de compensação pecuniária. O descumprimento 
da obrigação pelo pai, que, apesar de dispor de recursos, deixa de prestar assistência 
MATERIAL ao filho, não proporcionando a este condições dignas de sobrevivência 
e causando danos à sua integridade física, moral, intelectual e psicológica, configura 
ilícito civil, nos termos do art. 186 do Código Civil. STJ. 4º Turma. REsp 1.087.561-Rs, 
Rel. Min. Raul Araújo, julgado em 13/6/2017 (Info 609). 


ENTREGA VOLUNTÁRIA À ADOÇÃO 


O art. 19-A também foi acrescentado pela Lei 13.509/2017, trazendo ao ordena- 
mento jurídico a situação de entrega voluntária de filho para adoção, quer seja na 


fase de gestação, quer quando já nascido: 
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Art. 19-A. A gestante ou mãe que manifeste interesse em entregar seu filho para 
adoção, antes ou logo após o nascimento, será encaminhada à Justiça da Infância e da 
Juventude. (Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017) 

S1º A gestante ou mãe será ouvida pela equipe interprofissional da Justiça da Infância 
e da Juventude, que apresentará relatório à autoridade judiciária, considerando in- 
clusive os eventuais efeitos do estado gestacional e puerperal. (Incluído pela Lei nº 
13.509, de 2017) 

$2º De posse do relatório, a autoridade judiciária poderá determinar o encaminhamento 
da gestante ou mãe, mediante sua expressa concordância, à rede pública de saúde e 
assistência social para atendimento especializado. (Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017) 
$3º A busca à família extensa, conforme definida nos termos do parágrafo único 
do art. 25 desta Lei, respeitará o prazo máximo de 90 (noventa) dias, prorrogável por igual 
período. (Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017) 


MANUAL DA APROVAÇÃO OAB — 1º FASE 


$ 4º Na hipótese de não haver a indicação do genitor e de não existir outro represen- 
tante da família extensa apto a receber a guarda, a autoridade judiciária competente 
deverá decretar a extinção do poder familiar e determinar a colocação da criança 
sob a guarda provisória de quem estiver habilitado a adotá-la ou de entidade que 
desenvolva programa de acolhimento familiar ou institucional. (Incluído pela Lei nº 
13.509, de 2017) 

$ 5º Após o nascimento da criança, a vontade da mãe ou de ambos os genitores, se 
houver pai registral ou pai indicado, deve ser manifestada na audiência a que se refere 
o $ 1o do art. 166 desta Lei, garantido o sigilo sobre a entrega. (Incluído pela Lei nº 
13.509, de 2017) 

$ 6º Na hipótese de não comparecerem à audiência nem o genitor nem representante 
da família extensa para confirmar a intenção de exercer o poder familiar ou a guarda, 
a autoridade judiciária suspenderá o poder familiar da mãe, e a criança será colocada 
sob a guarda provisória de quem esteja habilitado a adotá-la. (Incluído pela Lei nº 
13.509, de 2017) 

$7º Os detentores da guarda possuem o prazo de 15 (quinze) dias para propor a ação 
de adoção, contado do dia seguinte à data do término do estágio de convivência. 
(Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017) 

$ 8º Na hipótese de desistência pelos genitores — manifestada em audiência ou perante 
a equipe interprofissional — da entrega da criança após o nascimento, a criança será 
mantida com os genitores, e será determinado pela Justiça da Infância e da Juventude 
o acompanhamento familiar pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias. (Incluído pela Lei 
nº 13.509, de 2017) 

$ 9º É garantido à mãe o direito ao sigilo sobre o nascimento, respeitado o disposto 
no art. 48 desta Lei. (Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017) 

$ 10. Serão cadastrados para adoção recém-nascidos e crianças acolhidas não procuradas 
por suas famílias no prazo de 30 (trinta) dias, contado a partir do dia do acolhimento. 
(Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017). 


Algumas explicações sobre o tema merecem esmiuçamento. Destacamos os pra- 
zos pela importância deles nos Exames de Ordem. A preocupação do legislador, 
certamente, foi previnir a influência do estado puerperal e toda a repercussão que 
o momento gravídico pode causar à gestante/mãe. Assim, delicado entender que a 
decisão de entrega de filho para adoção por ser apenas momentânea, por medo, por 
questões financeiras, por influência da família, ou, até mesmo, pos frustrações do 
país em que vivemos. Por tudo isso, o procedimento desde o momento da decisão 
da gestante/mãe até a efetiva adoção foi delineado pela lei em comento. 


Observe que, antes de qualquer colocação em família substitutiva, necessário se 
faz a busca pela família extensa, para preservar o melhor interesse da criança em 
permanecer com pessoas vinculadas à sua família natural. 


Vamos destacar então, que “[...] entende-se por família natural a comunidade 


22 


formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes [...]”” E família extensa 


ou ampliada é “[...] aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da 





21 Grifos meus. 


22 Art. 25, caput, do ECA. 
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unidade do casal, formada por parentes próximos com os quais a criança ou adoles- 
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cente convive e mantém vínculos de afinidade e afetividade. 


Isso porque é vedada a adoção por ascendentes, descendentes ou irmãos da criança 
ou do adolescente, mas a inclusão do infanto-juvenil junto a sua família ampliada 
constituiria a medida mais adequada após a família natural, neste sentido: 


AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDIDA DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL 
DE MENORES — LAR DA CRIANÇA — REALIZAÇÃO DE RELATÓRIO 
PSICOSSOCIAL — REQUERIMENTO DO MINISTÉRIO PÚBLICO 
DEFERIDO — ACOLHIMENTO DE REINTEGRAÇÃO DAS CRIANÇAS À AvÓ 
PATERNA — MANUTENÇÃO PROVISÓRIA DAS CRIANÇAS EM FAMÍLIA 
SUBSTITUTA — PREVISÃO LEGAL — ART. 19 DO ECA — CONTEXTO FÁTICO QUE 
INDICA A MEDIDA EXCEPCIONAL PROVISÓRIA — POSSIBILIDADE — RECURSO 
DESPROVIDO. A medida de colocação provisória de crianças em família substituta, 
aos cuidados e responsabilidade da avó paterna, atende em maior grau os seus direitos 
fundamentais, que visa a proteção física e psicológica das infantes, quando há suposta 
suspeita de prática de abuso sexual praticado pelo padrasto na residência em que viviam 
com a mãe, ainda que as crianças manifestem seu desejo em retornar ao convívio ma- 
terno. (AI 123962/2011, DES. JURACY PERSIANI, SEXTA CÂMARA CÍVEL, Julgado 
em 18/04/2012, Publicado no DJE 25/04/2012) 


Acerca da vedação da adoção por ascendentes, descendentes ou irmãos, já foi tema 
do XII Exame Unificado, em 2013: 


Paulo, de 4 anos, é filho de Carla e não teve a sua paternidade reconhecida. Cláudio, 
avô de Carla e bisavô de Paulo, muito preocupado com o futuro do bisneto, pretende 
adotá-lo, tendo em vista que Carla ostenta uma situação financeira precária e, na 
opinião do avô, não é muito responsável. 


O correto nessa questão é apontar que Cláudio, por ser bisavô de Paulo, não pode 
adotá-lo, mesmo que Carla consinta, já que tal medida excepcional não é permitida 
quando o adotante é ascendente ou irmão do adotando. Isso porque a previsão 
contida no art. 42, $1º, do ECA diz: 


Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado 
civil. (Redação dada pela Lei nº 12.010, de 2009) $ 1º Não podem adotar os ascen- 
dentes e os irmãos do adotando. 


Então, caberá, porém, a guarda ou tutela, conforme podemos ver, também, em 
outra questão do XX Exame Unificado, reaplicação Salvador/BA, prova aplicada 
em 14/08/2016: 


Dona Maria cuida do neto Paulinho, desde o nascimento, em razão do falecimento de 
sua filha, mãe do menino, logo após o parto. João, pai de Paulinho, apenas registrou a 
criança e desapareceu, sem nunca prestar ao filho qualquer tipo de assistência. Paulinho 
está tão adaptado ao convívio com a avó materna, que a chama de mãe. Passados dez 
anos, João faz contato com Maria e diz que gostaria de levar o filho para morar com 
ele. Maria, desesperada, procura um advogado para obter orientações sobre o que fazer, 
Já que João é foragido da Justiça, com condenação por crime de estupro de vulnerável, 
além de nunca ter procurado o filho Paulinho, que não o reconhece como pai. 





23 Art. 25, parágrafo único, do ECA. 
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De acordo com o Estatuto da Criança e do Adolescente, a ação mais indicada para 
regularizar de forma definitiva o direito à convivência familiar da avó com o neto 
é a Destituição do Poder Familiar cumulada com Tutela. 


Um caso acerca da vedação de adoção por ascendente fugiu à regra em um processo 
específico, visando os quatro pilares interpretativos da lei estatutária: 


ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO 
DE ADOÇÃO C/C DESTITUIÇÃO DO PODER FAMILIAR MOVIDA PELOS 
ASCENDENTES QUE JÁ EXERCIAM A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. SENTENÇA 
E ACÓRDÃO ESTADUAL PELA PROCEDÊNCIA DO PEDIDO. MÃE BIOLÓGICA 
ADOTADA AOS OITO ANOS DE IDADE GRÁVIDA DO ADOTANDO. ALEGAÇÃO 
DE NEGATIVA DE VIGÊNCIA AO ART. 535 DO CPC. AUSÊNCIA DE OMISSÃO, 
OBSCURIDADE OU CONTRADIÇÃO NO ACÓRDÃO RECORRIDO. SUPOSTA 
VIOLAÇÃO DOS ARTS. 39,$ 1º, 41, CAPUT, 42, $$ 1º E 43, TODOS DA LEI N.º 
8.069/90, BEM COMO DO ART. 267, VI, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. 
INEXISTÊNCIA. DISCUSSÃO CENTRADA NA VEDAÇÃO CONSTANTE DO ART. 
42,$ 1º, DO ECA. COMANDO QUE NÃO MERECE APLICAÇÃO POR DESCUIDAR 
DA REALIDADE FÁTICA DOS AUTOS. PREVALÊNCIA DOS PRINCÍPIOS DA 
PROTEÇÃO INTEGRAL E DA GARANTIA DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. 
ART. 6º DO ECA. INCIDÊNCIA. INTERPRETAÇÃO DA NORMA FEITA PELO 
JUIZ NO CASO CONCRETO. POSSIBILIDADE. ADOÇÃO MANTIDA. RECURSO 
IMPROVIDO. 1. Ausentes os vícios do art. 535, do CPC, rejeitam-se os embargos 
de declaração. 2. As estruturas familiares estão em constante mutação e para se lidar 
com elas não bastam somente as leis. É necessário buscar subsídios em diversas áreas, 
levando-se em conta aspectos individuais de cada situação e os direitos de 3º Geração. 
3. Pais que adotaram uma criança de oito anos de idade, já grávida, em razão de abuso 
sexual sofrido e, por sua tenríssima idade de mãe, passaram a exercer a paternidade 
socioafetiva de fato do filho dela, nascido quando contava apenas 9 anos de idade. 4.A 
vedação da adoção de descendente por ascendente, prevista no art. 42, $ 1º, do ECA, 
visou evitar que o instituto fosse indevidamente utilizado com intuitos meramente 
patrimoniais ou assistenciais, bem como buscou proteger o adotando em relação a 
eventual “confusão mental e patrimonial” decorrente da “transformação” dos avós em 
pais. 5. Realidade diversa do quadro dos autos, porque os avós sempre exerceram e 
ainda exercem a função de pais do menor, caracterizando típica filiação sócioafetiva. 6. 
Observância do art. 6º do ECA: na interpretação desta Lei levar-se-ão em conta os fins 
sociais a que ela se dirige, as exigências do bem comum, os direitos e deveres indivi- 
duais e coletivos, e a condição peculiar da criança e do adolescente como pessoas em 
desenvolvimento. 7. Recurso especial não provido. (REsp 1448969/SC, Rel. Ministro 
MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/10/2014, DJe 03/11/2014). 


O procedimento ao qual se refere o $5º acima citado, no art. 19, corresponde 
a colheita de consentimento dos pais perante o juiz, ocasião em que será feita na 
presença do Ministério Público, ouvindo-se as partes, devidamente assistidas por 
advogado ou por defensor público, com o fim de verificar sua concordância com a 
adoção, no prazo máximo de 10 (dez) dias, contado da data do protocolo da petição 
ou da entrega da criança em juízo, tomando por termo as declarações. Só daí, então, 
o juiz declarará a extinção do poder familiar. 
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6.3.3. PROGRAMA DE APADRINHAMENTO 


Também acrescido pela lei 13.509/2017, o art.19-B institui o programa de apa- 
drinhamento, que já existia, na prática, em diversos Tribunais, tem o fim de pro- 
porcionar às crianças e aos adolescentes o convívio com uma família ou comu- 
nidade, sem o vínculo de guarda, tutela ou adoção. Podemos citar: Programa de 
Apadrinhamento Conta Comigo, do TJPA; programas de Apadrinhamento Afetivo e 
Apadrinhamento Financeiro, TJSP; Programa de Apadrinhamento Afetivo “Acordar”, 
SP; Apadrinhamento Afetivo, Apadrinhamento Provedor, Apadrinhamento Profissional, 
TJPE; Projeto Apadrinha Gravataí, RS; Programa de Apadrinhamento de Crianças e 
Adolescentes “Estreitando Laços”, TJCE, entre outros. 


Assim, são diretrizes do programa de apadrinhamento: 


Art. 19-B. À criança e o adolescente em programa de acolhimento institucional ou 
familiar poderão participar de programa de apadrinhamento. (Incluído pela Lei nº 
13.509, de 2017) 

$ 1º O apadrinhamento consiste em estabelecer e proporcionar à criança e ao adoles- 
cente vínculos externos à instituição para fins de convivência familiar e comunitária 
e colaboração com o seu desenvolvimento nos aspectos social, moral, físico, cognitivo, 
educacional e financeiro. (Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017) 

S$ 2º Podem ser padrinhos ou madrinhas pessoas maiores de 18 (dezoito) anos não inscritas nos 
cadastros de adoção, desde que cumpram os requisitos exigidos pelo programa de apadrinhamento 
de que fazem parte. (Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017) 

S 3º Pessoas jurídicas podem apadrinhar criança ou adolescente a fim de colaborar 
para o seu desenvolvimento. (Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017) 

$4º O perfil da criança ou do adolescente a ser apadrinhado será definido no âmbito 
de cada programa de apadrinhamento, com prioridade para crianças ou adolescentes 
com remota possibilidade de reinserção familiar ou colocação em família adotiva. 
(Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017) 

$5º Os programas ou serviços de apadrinhamento apoiados pela Justiça da Infância 
e da Juventude poderão ser executados por órgãos públicos ou por organizações da 
sociedade civil. (Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017) 

$ 6º Se ocorrer violação das regras de apadrinhamento, os responsáveis pelo programa e 
pelos serviços de acolhimento deverão imediatamente notificar a autoridade judiciária 
competente. (Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017).* 


O parágrafo segundo deixa claro a exclusão de intenção de adoção dos padrinhos 
e madrinhas, com o fim de evitar conflito de interesses ou burlar o sistema de ordem 
cronológica do cadastramento para procedimento de adoção. 


6.34. COLOCAÇÃO EM FAMÍLIA SUBSTITUTA 


6.3.4.1. VISÃO GERAL 


A colocação em família substituta compreende: 


* GUARDA: que obriga a prestação de assistência material, moral e educacional à 
criança ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, 
inclusive aos pais; 





24 Grifos meus. 


750 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


* TUTELA: pressupõe a prévia decretação da perda ou suspensão do poder familiar 
e implica necessariamente o dever de guarda; 


* ADOÇÃO:“[...] medida excepcional e irrevogável, à qual se deve recorrer ape- 
nas quando esgotados os recursos de manutenção da criança ou adolescente na 
família natural ou extensa, na forma do parágrafo único do art. 25 desta Lei” (art. 
39, $1º, ECA). 


São requisitos para a concessão de pedidos de colocação em família substituta: 


I — qualificação completa do requerente e de seu eventual cônjuge, ou companheiro, 
com expressa anuência deste; 

II — indicação de eventual parentesco do requerente e de seu cônjuge, ou companheiro, 
com a criança ou adolescente, especificando se tem ou não parente vivo; 

II — qualificação completa da criança ou adolescente e de seus pais, se conhecidos; 
IV — indicação do cartório onde foi inscrito nascimento, anexando, se possível, uma 
cópia da respectiva certidão; 

V — declaração sobre a existência de bens, direitos ou rendimentos relativos à criança 
ou ao adolescente. 


Eis um dos temas que a idade impacta; para colocação em família substituta, Sempre 
que possível, a criança ou o adolescente será previamente ouvido por equipe inter- 
profissional, respeitado seu estágio de desenvolvimento e grau de compreensão sobre 
as implicações da medida, e terá sua opinião devidamente considerada; enquanto que, 
tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, será necessário seu consentimento, 
colhido em audiência (art. 28, $$1º e 2º, do ECA). 


Foi cobrado no IX Exame Unificado, em 21/01/13, na reaplicação Ipatinga (MG): 
“A respeito da família substituta, com base no Estatuto da Criança e do Adolescente”, 
é correto afirmar que a colocação em família substituta de maior de doze anos de 
idade far-se-á mediante consentimento do menor, colhido em audiência. 


Qualquer que seja a forma de colocação em família substituta, mister se faz a 
autorização judicial, tanto para preservar os direitos e garantias da criança ou do 
adolescente, quanto para análise de compatibilidade: 


Art. 29. Não se deferirá colocação em família substituta a pessoa que revele, por qual- 
quer modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou não ofereça ambiente 
familiar adequado. 

Art. 30. A colocação em família substituta não admitirá transferência da criança ou 
adolescente a terceiros ou a entidades governamentais ou não-governamentais, sem 
autorização judicial. 

Art. 31. A colocação em família substituta estrangeira constitui medida excepcional, 
somente admissível na modalidade de adoção. 

Art. 32. Ao assumir a guarda ou a tutela, o responsável prestará compromisso de bem 
e fielmente desempenhar o encargo, mediante termo nos autos. 


Sobre a guarda, devemos mencionar, desde já, que esta não se confunde com poder 
familiar, nem sempre quem detém o poder familiar possui a guarde da criança ou 
do adolescente. Eis um clássico exemplo a situação proveniente do divórcio, em que 
a guarda poderá ser compartilhada ou concedida apenas a um dos pais. Que, vale 
destacar também, que a guarda mencionada nos preceitos civis, não tem os mesmos 
fundamentos da guarda aqui prevista, no ECA. Conforme o Código Civil: 
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[...] art. 1.583. A guarda será unilateral ou compartilhada. $ 1º Compreende-se por 
guarda unilateral a atribuída a um só dos genitores ou a alguém que o substitua e, por 
guarda compartilhada a responsabilização conjunta e o exercício de direitos e deveres 
do pai e da mãe que não vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar 
dos filhos comuns. 


Acerca do poder familiar, o diploma civilista define em seu art. 1.634 que 


[...] compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situação conjugal, o pleno 
exercício do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redação dada pela 
Lei nº 13.058, de 2014) 

I — dirigir-lhes a criação e a educação; (Redação dada pela Lei nº 13.058, de 2014) 
II — exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; (Redação 
dada pela Lei nº 13.058, de 2014) 

II — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redação dada pela 
Lei nº 13.058, de 2014) 

Iv — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; (Redação 
dada pela Lei nº 13.058, de 2014) 

V — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residência perma- 
nente para outro Município; (Redação dada pela Lei nº 13.058, de 2014) 

VI — nomear-lhes tutor por testamento ou documento autêntico, se o outro dos pais 
não lhe sobreviver, ou o sobrevivo não puder exercer o poder familiar; (Redação dada 
pela Lei nº 13.058, de 2014) 

VII — representá-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos 
da vida civil, e assisti-los, após essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes 
o consentimento; (Redação dada pela Lei nº 13.058, de 2014) 

VIII — reclamá-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluído pela Lei nº 13.058, de 2014) 
IX — exigir que lhes prestem obediência, respeito e os serviços próprios de sua idade 
e condição. (Incluído pela Lei nº 13.058, de 2014). 


Competirá ao magistrado a nomeação de tanto aos casos de guarda, como de 
tutela, em situações excepcionais, assim extraímos da redação do parágrafo 5º do 
artigo 1584, do Código Civil: 


S 5º Se o juiz verificar que o filho não deve permanecer sob a guarda do pai ou da 
mãe, deferirá a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, 
considerados, de preferência, o grau de parentesco e as relações de afinidade e afetividade. 


6.3.4.2. GUARDA 


Nas hipóteses de guarda, há no ordenamento jurídico, as seguintes espécies: 


* Guarda provisória, que por meio da lei 12.010/2009, que alterou o ECA, passou a 
ser chamada de “termo de responsabilidade” (art.167, parágrafo único, ECA), será 
concedida a quem detenha a guarda fática da criança ou a pessoa habilitada no termo 
de guarda provisória ou de responsabilidade para o início de estágio de convivência 
com o adotando (art. 46, ECA); destaque-se a guarda provisória é indispensável 
ao estágio de convivência em família substituta, agindo como medida preliminar; 


* Guarda definitiva, também chamada de guarda permanente, é aquela deferida em 
sentença de processo, cujo pleito tenha sido apenas e expressamente o de guarda, de- 
vendo haver o termo de compromisso expedido nos autos, conforme art. 32, do ECA; 
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Guarda derivada é a guarda de caráter provisório decorrente de procedimento de 
tutela (art. 36, parágrafo único, do ECA); 


Guarda excepcional é específica a situações peculiares ou para suprir a falta dos pais 
ou responsáveis; também é modalidade provisória, sendo expedida pelo tempo 
necessário de representação da criança, possuindo natureza jurídica de família 
substituta; 


Guarda fática ou informal é aquela onde a criança ou o adolescente se encontra na 
companhia de quem não detenha atribuição legal ou deferimento judicial para 
efetuar tal responsabilidade. 


6.3.4.3. TUTELA 


Sobre a tutela, tratada nos artigos 36 ao 38 do ECA, também é uma das modalidades 


de colocação em família substituta. Destaque-se que o tema também é tratado no 


código civilista, entendendo a doutrina que, em caso de incompatibilidade entre 


as regras, deverão prevalecer os dispositivos do Código Civil, ao teor dos artigos 
1.728 ao 1.766. 


Art. 36.A tutela será deferida, nos termos da lei civil, a pessoa de até 18 (dezoito) anos 
incompletos. (Redação dada pela Lei nº 12.010, de 2009) 

Parágrafo único. O deferimento da tutela pressupõe a prévia decretação da perda ou 
suspensão do poder familiar e implica necessariamente o dever de guarda. 

Art. 37. O tutor nomeado por testamento ou qualquer documento autêntico, confor- 
me previsto no parágrafo único do art. 1.729 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 
2002 — Código Civil, deverá, no prazo de 30 (trinta) dias após a abertura da sucessão, 
ingressar com pedido destinado ao controle judicial do ato, observando o procedimento 
previsto nos arts. 165 a 170 desta Lei. (Redação dada pela Lei nº 12.010, de 2009) 
Parágrafo único. Na apreciação do pedido, serão observados os requisitos previstos nos 
arts. 28 e 29 desta Lei, somente sendo deferida a tutela à pessoa indicada na disposição 
de última vontade, se restar comprovado que a medida é vantajosa ao tutelando e que 
não existe outra pessoa em melhores condições de assumi-la. (Redação dada pela Lei 
nº 12.010, de 2009) 

38. Aplica-se à destituição da tutela o disposto no art. 24. 


A tutela pode ser: 

Testamentária (art. 1.730, do CC); 

Legítima (artigos 28 e 29, do ECA); 

Dativa (art. 1.732, do CC); 

Provisória e definitiva (art. 33, $$1º e 2º; art. 1.728, do CC). 


6.3.4.4. ADOÇÃO 


Acerca da adoção, do latim adoptio, significando tomar alguém como filho, é importante 


destacar as diretrizes do art. 39: 


Art. 39.A adoção de criança e de adolescente reger-se-á segundo o disposto nesta Lei. 
$ 1º À adoção é medida excepcional e irrevogável, à qual se deve recorrer apenas 
quando esgotados os recursos de manutenção da criança ou adolescente na família 
natural ou extensa, na forma do parágrafo único do art. 25 desta Lei. (Incluído pela 
Lei nº 12.010, de 2009) 
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$ 2º E vedada a adoção por procuração. (Incluído pela Lei nº 12.010, de 2009) 
S 3º Em caso de conflito entre direitos e interesses do adotando e de outras pessoas, 
inclusive seus pais biológicos, devem prevalecer os direitos e os interesses do adotando 


(Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017). 


Devemos explicitar que, como regra, a adoção deverá ser precedida de estágio 
de convivência com a criança ou o adolescente, conforme cada caso, com o prazo 
máximo de 90 (noventa) dias, prorrogável por igual período, mediante decisão fun- 
damentada do magistrado, podendo o estágio ser dispensado se o adotando já estiver 
sob a tutela ou guarda legal do adotante durante tempo suficiente para que seja pos- 
sível avaliar a conveniência da constituição do vínculo. A simples guarda de fato não 
autoriza, por si só, a dispensa da realização do estágio de convivência (art. 46, ECA). 


Destaque-se que, em caso de adoção por pessoa ou casal residente ou domicilia- 
do fora do País, o estágio de convivência será de, no mínimo, 30 (trinta) dias e, no 
máximo, 45 (quarenta e cinco) dias, prorrogável por até igual período, uma única 
vez, mediante decisão fundamentada da autoridade judiciária, devendo ser cumpri- 
do no território nacional, preferencialmente na comarca de residência da criança 
ou adolescente, ou, a critério do juiz, em cidade limítrofe, respeitada, em qualquer 
hipótese, a competência do juízo da comarca de residência da criança. 


É possível a adoção post mortem ainda que o adotante não tenha iniciado o proce- 
dimento formal quando estava vivo, é este o entendimento do STJ: 


CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOÇÃO PÓSTUMA. VALIDADE. 
ADOÇÃO CONJUNTA. PRESSUPOSTOS. FAMILIA ANAPAR ENTAL. POSSIBILIDADE. 
Ação anulatória de adoção post mortem, ajuizada pela União, que tem por escopo 
principal sustar o pagamento de beneficios previdenciários ao adotado — maior interdito 
-,na qual aponta a inviabilidade da adoção post mortem sem a demonstração cabal de 
que o de cujus desejava adotar e, também, a impossibilidade de ser deferido pedido de 
adoção conjunta a dois irmãos. A redação do art. 42, $ 5º, da Lei 8.069/90 — ECA -, 
renumerado como $ 6º pela Lei 12.010/2009, que é um dos dispositivos de lei tidos 
como violados no recurso especial, alberga a possibilidade de se ocorrer a adoção 
póstuma na hipótese de óbito do adotante, no curso do procedimento de adoção, e a 
constatação de que este manifestou, em vida, de forma inequívoca, seu desejo de adotar. 
Para as adoções post mortem, vigem, como comprovação da inequívoca vontade do de 
cujus em adotar, as mesmas regras que comprovam a filiação socioafetiva: o tratamento 
do menor como se filho fosse e o conhecimento público dessa condição. O art. 42, 
S$ 2º, do ECA, que trata da adoção conjunta, buscou assegurar ao adotando a inserção 
em um núcleo familiar no qual pudesse desenvolver relações de afeto, aprender e 
apreender valores sociais, receber e dar amparo nas horas de dificuldades, entre outras 
necessidades materiais e imateriais supridas pela família que, nas suas diversas acepções, 
ainda constitui a base de nossa sociedade. A existência de núcleo familiar estável e a 
consequente rede de proteção social que podem gerar para o adotando, são os fins 
colimados pela norma e, sob esse prisma, o conceito de núcleo familiar estável não 
pode ficar restrito às fórmulas clássicas de família, mas pode, e deve, ser ampliado para 
abarcar uma noção plena de família, apreendida nas suas bases sociológicas. Restringindo 
a lei, porém, a adoção conjunta aos que, casados civilmente ou que mantenham união 
estável, comprovem estabilidade na família, incorre em manifesto descompasso com o 
fim perseguido pela própria norma, ficando teleologicamente órfã. Fato que ofende 
o senso comum e reclama atuação do interprete para flexibilizá-la e adequá-la às 
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transformações sociais que dão vulto ao anacronismo do texto de lei. O primado da 
família socioafetiva tem que romper os ainda existentes liames que atrelam o grupo 
familiar a uma diversidade de gênero e fins reprodutivos, não em um processo de 
extrusão, mas sim de evolução, onde as novas situações se acomodam ao lado de tantas 
outras, já existentes, como possibilidades de grupos familiares. O fim expressamente 
assentado pelo texto legal — colocação do adotando em família estável — foi plenamente 
cumprido, pois os irmãos, que viveram sob o mesmo teto, até o óbito de um deles, 
agiam como família que eram, tanto entre si, como para o então infante, e naquele 
grupo familiar o adotado se deparou com relações de afeto, construiu — nos limites de 
suas possibilidades — seus valores sociais, teve amparo nas horas de necessidade físicas 
e emocionais, em suma, encontrou naqueles que o adotaram, a referência necessária 
para crescer, desenvolver-se e inserir-se no grupo social que hoje faz parte. Nessa 
senda, a chamada família anaparental — sem a presença de um ascendente -, quando 
constatado os vínculos subjetivos que remetem à família, merece o reconhecimento e 
igual status daqueles grupos familiares descritos no art. 42, $2, do ECA. Recurso não 
provido. (REsp 1217415/Rs, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, 
Julgado em 19/06/2012, DJe 28/06/2012). 


A adoção póstuma também é denominada de nuncupativa e é mencionada no art. 
42, $6º, do ECA: “A adoção poderá ser deferida ao adotante que, após inequívoca 
manifestação de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de prolatada 
a sentença. (Incluído pela Lei nº 12.010, de 2009)” 


Em havendo dúvida quanto a manifestação de vontade ou desistência, não caberá 
a adoção póstuma: 


RECURSO ESPECIAL. ADOÇÃO EM CONJUNTO. MORTE DE UM DOS CÔNJUGES. 
DESISTÊNCIA PELO SUPÉRSTITE. ADOÇÃO POST MORTEM. DEMONSTRAÇÃO 
DA VONTADE CLARA E INEQUÍVOCA. NÃO OCORRÊNCIA. ADOÇÃO ISOLADA. 
1.A adoção de pessoa maior e plenamente capaz é questão que envolve interesse indi- 
vidual e disponível, não dependente do consentimento dos pais biológicos do adotando. 
2. Para a adoção conjunta, nos termos do $ 4º do art. 42 do Estatuto da Criança e do 
Adolescente, é indispensável que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham 
união estável, comprovada a estabilidade da família. Se um dos interessados (candidatos 
a pai/mãe) desiste da ação, a adoção deve ser indeferida, mormente se o outro vem a 
morrer antes de manifestar-se sobre a desistência. 3. Recurso especial conhecido e pro- 
vido. (REsp 1421409/DEF, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, TERCEIRA 
TURMA, julgado em 18/08/2016, DJe 25/08/2016) 

Ei , 

PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOÇÃO UNILATERAL. 
REVOGAÇÃO. POSSIBILIDADE. 

1.A adoção unilateral, ou adoção por cônjuge, é espécie do gênero adoção, que se 
distingue das demais, principalmente pela ausência de ruptura total entre o adotado e 
os pais biológicos, porquanto um deles permanece exercendo o Poder Familiar sobre 
o menor, que será, após a adoção, compartilhado com o cônjuge adotante. 

2. Nesse tipo de adoção, que ocorre quando um dos ascendentes biológicos faleceu, 
foi destituído do Poder Familiar, ou é desconhecido, não há consulta ao grupo familiar 
estendido do ascendente ausente, cabendo tão-só ao cônjuge supérstite decidir sobre 
a conveniência, ou não, da adoção do filho pelo seu novo cônjuge/companheiro. 

3. Embora não se olvide haver inúmeras adoções dessa natureza positivas, mormente 
quando há ascendente — usualmente o pai — desconhecidos, a adoção unilateral feita 
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após o óbito de ascendente, com o consequente rompimento formal entre o adotado 
e parte de seu ramo biológico, por vezes, impõe demasiado sacrifício ao adotado. 

4. Diante desse cenário, e sabendo-se que a norma que proíbe a revogação da adoção 
é, indisfarçavelmente, de proteção ao menor adotado, não pode esse comando legal 
ser usado em descompasso com seus fins teleológicos, devendo se ponderar sobre o 
acerto de sua utilização, quando reconhecidamente prejudique o adotado. 

5. Na hipótese sob exame, a desvinculação legal entre o adotado e o ramo familiar de seu 
pai biológico, não teve o condão de romper os laços familiares preexistentes, colocando 
o adotado em um limbo familiar, no qual convivia intimamente com os parentes de 
seu pai biológico, mas estava atado, legalmente, ao núcleo familiar de seu pai adotivo. 
6. Nessas circunstâncias, e em outras correlatas, deve preponderar o melhor interesse 
da criança e do adolescente, que tem o peso principiológico necessário para impedir 
a aplicação de regramento claramente desfavorável ao adotado — in casu, a vedação 
da revogação da adoção — cancelando-se, assim, a adoção unilateral anteriormente 
estabelecida. 

7. Recurso provido para, desde já permitir ao recorrente o restabelecimento do seu 
vínculo paterno-biológico, cancelando-se, para todos os efeitos legais, o deferimento 
do pedido de adoção feito em relação ao recorrente. (REsp 1545959/SC, Rel. Ministro 
RICARDO VILLAS BÔAS CUEVA, Rel. p/ Acórdão Ministra NANCY ANDRIGHI, 
TERCEIRA TURMA, julgado em 06/06/2017, DJe 01/08/2017). 


É imprescindível a observância dos requisitos e formas de habilitação ao cadastro 
para adoção disponível no art. 50, do ECA. 


Exceções à ordem cronológica de cadastramento de habilitação à adoção: 


Art.50.$ 13. Somente poderá ser deferida adoção em favor de candidato domiciliado 
no Brasil não cadastrado previamente nos termos desta Lei quando: (Incluído pela 
Lei nº 12.010, de 2009) 

I—se tratar de pedido de adoção unilateral; (Incluído pela Lei nº 12.010, de 2009) 
II — for formulada por parente com o qual a criança ou adolescente mantenha vínculos 
de afinidade e afetividade; (Incluído pela Lei nº 12.010, de 2009) 

III — oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de criança maior de 
3 (três) anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo de convivência comprove 
a fixação de laços de afinidade e afetividade, e não seja constatada a ocorrência de 
má-fé ou qualquer das situações previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei. (Incluído 


pela Lei nº 12.010, de 2009) 


O divórcio não impede a adoção, desde que haja acordo quanto à guarda da 
criança. Outro importante destaque é que a lei 13.509/2017 trouxe a prioridade 
de adoção a pessoas interessadas em adotar criança ou adolescente com deficiência, 
com doença crônica ou com necessidades específicas de saúde, além de grupo de 
irmãos (art.50, $15, ECA). 

Constituem-se impedidos parcialmente, o tutor ou curador, cuja vedação encon- 
tra-se disposta tanto no art. 44, do ECA, como também era previsto no Código Civil, 
no então revogado art. 1.620, tendo em vista a preocupação com a boa administração 
dos bens e patrimônios do incapaz. 

Ressaltemos que não há óbices à adoção por casal homoafetivos, entendimento 
reiterado nos Tribunais Superiores, tais como: 
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RECURSO ESPECIAL. INSCRIÇÃO DE HOMOAFETIVO NO REGISTRO PARA 
ADOÇÃO DE MENORES. POSSIBILIDADE. LIMITE DE IDADE PARA SER ADOTADO. 
INEXISTÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL. REQUISITOS DO RECURSO NÃO 
PREENCHIDOS. OMISSÃO NÃO CONFIGURADA. DISPOSITIVOS LEGAIS NÃO 
PREQUESTIONADOS. 

1. Hipótese em que pessoa homoafetiva intenciona figurar no registro de pessoas 
interessadas em adoção de menores. 

2.A tese do Ministério Público estadual é de que o interessado homoafetivo somente 
pode se inscrever para adoção de menor que tenha no mínimo 12 (doze) anos de 
idade, para que possa se manifestar a respeito da pretensa adoção. 

3. Não há disposição no ordenamento jurídico pátrio que estipule a idade de 12 (doze) 
anos para o menor ser adotado por pessoa homoafetiva. 

4. O recurso especial que indica violação do artigo 535 do Código de Processo 
Civil, mas traz somente alegação genérica de negativa de prestação jurisdicional, é 
deficiente em sua fundamentação, o que atrai o óbice da Súmula nº 284 do Supremo 
Tribunal Federal. 

5.O conteúdo normativo dos arts. 3º,6º, 15, 16, 18 e 45,$ 2º, do ECA não foi preques- 
tionado pelo tribunal de origem, mesmo depois de opostos os embargos declaratórios, 
de modo que incide, na espécie, a Sámula nº 211/STJ. 

6. Recurso especial não provido. (REsp 1540814/PR, Rel. Ministro RICARDO VILLAS 
BÔAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/08/2015, DJe 25/08/2015). 


Sobre o tema, o XXI Exame Unificado, em 27/11/2016: 


Marcelo e Maria são casados há 10 anos. O casal possui a guarda judicial de Ana, que 
tem agora três anos de idade, desde o seu nascimento. À mãe da infante, irmã de Maria, 
é usuária de crack e soropositiva. Ana reconhece o casal como seus pais. Passados dois 
anos, Ana fica órfã, o casal se divorcia e a criança fica residindo com Maria. 


Foi proposta a reflexão da possibilidade da adoção de Ana por Marcelo e Maria 
em conjunto, ainda que divorciados, assinale a afirmativa correta. Pensando nessa 
perspectiva, o casal poderá adotá-la, desde que acorde com relação à guarda (uni- 
pessoal ou compartilhada) e à visitação de Ana. 


Nos casos de adoção internacional, a modificação legislativa foi no sentido de pos- 
sibilitar a adoção não apenas por casal, mas sim, por qualquer pessoa individual- 
mente também. 
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QUADRO 2 — ADOÇÃO INTERNACIONAL 


ANTES DA 13.509/2017 DEPOIS DA 13.509/2017 























Art-5t-Considera se adoção rternacionalaguela- Art. 51.Considera-se adoção internacional 
ra-guata-pessoa-etu-casalpestulante é residente ou aquela na qual o pretendente possui 
demieiliade fora de Brasil conforme previsto-ne Artigo residência habitual em país-parte da 

2da Convenção de Haia de 29-de mato de 1993. Convenção de Haia, de 29 de maio de 
Relativa à- Proteção das Crianças e à Ceeperação- 1993, Relativa à Proteção das Crianças 
em-Matéria de Adoção Internacional aprovada pele- e à Cooperação em Matéria de Adoção 
Deereto-tegislativo nº 1, de 14 de janeiro de 199% Internacional, promulgada pelo Decreto nº 





prormulgada-pelo Decreto nº 3.097 de 21 dejunho-de- 3.087, de 21 junho de 1999, e deseja adotar 
+ criança em outro país-parte da Convenção. 








8 1o A adoção internacional de criança ou Spas 

adolescente brasileiro ou domiciliado no Brasil | =| = que a colocação em família adotiva 
somente terá lugar quando restar comprovado: é a solução adequada ao caso concreto; 
(Redação dada pela Lei nº 12.010, de 2009) Il = que foram esgotadas todas as 

! A fl ! ihil a I 
i-guea-colecação er farnila-substituta- possibilidades de colocação da criança ou 
é ê - adolescente em família adotiva brasileira, 
treluida-pela tee 12070 de 2009) com a comprovação, certificada nos autos, 








H—gueferarresgetadas-tedas-as-pessibilidades-de da inexistência de adotantes habilitados 
eolocação-da-eriança-otradolescente-em-farmilia- substituta residentes no Brasil com perfil compatível 
brasileira após consulta-aes-cadastros mencionados ne coma criança ou adolescente, após consulta 
art-50-desta-tei-neluida-pela- ten? 2-040-de-2009 aos cadastros mencionados nesta Lei; 








Fonte: Elaborado pelo autor com informações extraídas 
do Estatuto da Criança e do Adolescente. 


Sobre o tema de adoção internacional, o XX Exame Unificado, em prova aplicada 
em 25/07/2016, cobrou da seguinte forma: 


Casal de brasileiros, domiciliado na Itália, passa regularmente férias duas vezes por ano 
no Brasil. Nas férias de dezembro, o casal visitou uma entidade de acolhimento insti- 
tucional na cidade do Rio de Janeiro, encantando-se com Ana, criança de oito anos de 
idade, já disponível nos cadastros de habilitação para adoção nacional e internacional. 
Almejando adotar Ana, consultam advogado especialista em infância e juventude. 


A resposta correta sob a perspectiva da orientação jurídica correta pertinente 
ao caso é ingressar com pedido de habilitação junto à Autoridade Central do país 
de acolhida, para que esta, após a habilitação do casal, envie um relatório para a 
Autoridade Central Estadual e para a Autoridade Central Federal Brasileira, a fim 
de que obtenham o laudo de habilitação à adoção internacional. 


Reforçamos que se deve observar a diferença de dezesseis anos entre adotante e 
adotado (art. 42, $3º, ECA). A título de fixação, destacamos que a ação poderá ser: 


* NACIONAL: nas modalidades bilateral, unilateral, póstuma ou intuitu personae, 
sendo esta última a forma de adoção por meio da qual há uma intervenção dos 
pais biológicos na escolha da família substituta, em momento anterior ao pedido 
de adoção no Poder Judiciário, contudo, é forma ainda bastante questionada na 
doutrina, visto que pode ocasionar em uma forma maculada de venda ou outro 
beneficio em face da entrega da criança ou do adolescente); 


* INTERNACIONAL: bilateral ou unilateral. 
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Salientamos que as disposições acerca da habilitação de pretendentes à adoção 
está disposta nos artigos 197-A ao 197-F com importantes incorporações trazidas 
tanto pela lei 12.010/2009, como, em especial, pela novel legislação 13.509/2017. 


Os postulantes à adoção, domiciliados no Brasil, apresentarão petição inicial na 
qual conste: 


I — qualificação completa; 

II — dados familiares; 

III — cópias autenticadas de certidão de nascimento ou casamento, ou declaração relativa 
ao período de união estável; 

Iv — cópias da cédula de identidade e inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas; — com- 
provante de renda e domicílio; 

VI — atestados de sanidade física e mental; 

VII — certidão de antecedentes criminais; 

VIII — certidão negativa de distribuição cível. 


A autoridade judiciária, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, dará vista dos autos 
ao Ministério Público, que no prazo de 5 (cinco) dias poderá: 


I — apresentar quesitos a serem respondidos pela equipe interprofissional encarregada 
de elaborar o estudo técnico feito, obrigatoriamente, equipe interprofissional a servi- 
ço da Justiça da Infância e da Juventude, que conterá subsídios que permitam aferir 
a capacidade e o preparo dos postulantes para o exercício de uma paternidade ou 
maternidade responsável; 

II — requerer a designação de audiência para oitiva dos postulantes em juízo e 
testemunhas; 

IN — requerer a juntada de documentos complementares e a realização de outras 
diligências que entender necessárias. 


A ordem cronológica das habilitações somente poderá deixar de ser observada 
pela autoridade judiciária nas hipóteses previstas no $ 13 do art. 50, do ECA, quando 
comprovado ser essa a melhor solução no interesse do adotando. 


Destaque-se que após 3 (três) recusas injustificadas, pelo habilitado, à adoção de 
crianças ou adolescentes indicados dentro do perfil escolhido, haverá reavaliação 
da habilitação concedida. O prazo máximo para conclusão da habilitação à adoção 
será de 120 (cento e vinte) dias, prorrogável por igual período, mediante decisão 
fundamentada da autoridade judiciária. 


6.4. DO DIREITO À EDUCAÇÃO, À CULTURA, AO ESPORTE E AO LAZER 


Objetiva-se a proteção da integridade fisica e psicológica da criança e do adoles- 
cente, cabendo a comunicação ao Conselho Tutelar, inclusive, configurando infração 
administrativa prevista no art. 245, do ECA, como veremos adiante. 


Art. 56. Os dirigentes de estabelecimentos de ensino fundamental comunicarão ao 
Conselho Tutelar os casos de: 

I — maus-tratos envolvendo seus alunos; 

II — reiteração de faltas injustificadas e de evasão escolar, esgotados os recursos escolares; 
II — elevados níveis de repetência. 


NATÁLIA BARROCA [59 


Art.57.O poder público estimulará pesquisas, experiências e novas propostas relativas 
a calendário, seriação, currículo, metodologia, didática e avaliação, com vistas à inserção 
de crianças e adolescentes excluídos do ensino fundamental obrigatório. 

Art. 58. No processo educacional respeitar-se-ão os valores culturais, artísticos e his- 
tóricos próprios do contexto social da criança e do adolescente, garantindo-se a estes 
a liberdade da criação e o acesso às fontes de cultura. 

Art. 59. Os municípios, com apoio dos estados e da União, estimularão e facilitarão 
a destinação de recursos e espaços para programações culturais, esportivas e de lazer 
voltadas para a infância e a juventude. 


Acerca deste assunto, caiu no VII Exame Unificado, em 19/06/12: 


Com forte inspiração constitucional, a Lei nº. 8.069, de 13 de julho de 1990, consagra 
a doutrina da proteção integral da criança e do adolescente, assegurando-lhes direitos 
fundamentais, entre os quais o direito à educação. Igualmente, é-lhes franqueado o 
acesso à cultura, ao esporte e ao lazer, preparando-os para o exercício da cidadania e 
qualificação para o trabalho, fornecendo-lhes elementos para seu pleno desenvolvi- 
mento e realização como pessoa humana. 


De acordo com as disposições expressas no Estatuto da Criança e do Adolescente 
os dirigentes de estabelecimentos de ensino fundamental comunicarão ao Conselho 
Tutelar os casos de maus-tratos envolvendo seus alunos, a reiteração de faltas injus- 
tificadas e a evasão escolar, esgotados os recursos escolares, assim como os elevados 
níveis de repetência. 


6.5. DO DIREITO À PROFISSIONALIZAÇÃO E À PROTEÇÃO NO TRABALHO 


O trabalho é considerado possível para pessoas a partir dos 14 anos, não poden- 
do exercer trabalho algum os menores de 14 anos; dos 14 anos completos aos 16 
anos incompletos poderá exercer trabalho na condição de aprendiz; dos 16 anos 
completos aos 18 incompletos, poderá trabalhar, exceto em jornada noturna ou 
insalubre/perigosa. 


Art. 67. Ao adolescente empregado, aprendiz, em regime familiar de trabalho, aluno 
de escola técnica, assistido em entidade governamental ou não-governamental, é 
vedado trabalho: 

I — noturno, realizado entre as vinte e duas horas de um dia e as cinco horas do 
dia seguinte; 

II — perigoso, insalubre ou penoso; 

III — realizado em locais prejudiciais à sua formação e ao seu desenvolvimento físico, 
psíquico, moral e social; 

IV — realizado em horários e locais que não permitam a frequência à escola. 


Para maiores informações sobre as diretrizes do tema direitos do trabalhador 
adolescente na CLT, recomendamos a leitura dos arts. 402 a 441, daquele diploma. 


7. DAPREVENÇÃO 


Visa preservar os direitos da criança e do adolescente, evitando suas violações ou 
ameaça de violações, cabendo consequências e responsabilizações tanto às pessoas 
físicas, quanto jurídicas a quem desrespeitar tais diretrizes (arts. 70 ao 73, ECA). 


TBO MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


A prevenção especial é subdividida em: 


* Regulamentação acerca de informação, cultura, lazer, esportes, diversões e espetáculos(arts. 74 
ao 80, ECA); 


* Proibição de aquisição de determinados produtos e serviços (arts. 81 e 82, ECA); 
* Autorização para viagens nacionais e ao exterior (arts. 83 ao 85, ECA). 


Merecem destaques as informações quanto à regulamentação citada, os disposi- 
tivos abaixo: 


Art. 75. Toda criança ou adolescente terá acesso às diversões e espetáculos públicos 
classificados como adequados à sua faixa etária. 

Parágrafo único. As crianças menores de dez anos somente poderão ingressar e per- 
manecer nos locais de apresentação ou exibição quando acompanhadas dos pais ou 
responsável. 

[.] 

Art. 79. As revistas e publicações destinadas ao público infanto-juvenil não poderão 
conter ilustrações, fotografias, legendas, crônicas ou anúncios de bebidas alcoólicas, 
tabaco, armas e munições, e deverão respeitar os valores éticos e sociais da pessoa e 
da família. 


A respeito das proibições, vale destacar que podem refletir em tipos penais. Sobre 
as autorizações de viagem, muito cuidado com as alterações realizadas em março de 
2019; são bem recentes. 


Art. 83. Nenhuma criança poderá viajar para fora da comarca onde reside, desacompanhada dos 
pais ou responsável, sem expressa autorização judicial. 

$1º A autorização não será exigida quando: 

a) tratar-se de comarca contígua à da residência da criança ou do adolescente menor de 
16 (dezesseis) anos, se na mesma unidade da Federação, ou incluída na mesma região 
metropolitana; (Redação dada pela Lei nº 13.812, de 2019) 

b) a criança ou o adolescente menor de 16 (dezesseis) anos estiver acompanhado: 
(Redação dada pela Lei nº 13.812, de 2019) 

1) de ascendente ou colateral maior, até o terceiro grau, comprovado documental- 
mente o parentesco; 

2) de pessoa maior, expressamente autorizada pelo pai, mãe ou responsável. 

$2º A autoridade judiciária poderá, a pedido dos pais ou responsável, conceder au- 
torização válida por dois anos. 

Art. 84. Quando se tratar de viagem ao exterior, a autorização é dispensável, se a 
criança ou adolescente: 

I — estiver acompanhado de ambos os pais ou responsável; 

II — viajar na companhia de um dos pais, autorizado expressamente pelo outro através 
de documento com firma reconhecida.* 


Acerca da viagem ao exterior, vale conferir, a íntegra da Resolução nº 131, de 26 
de maio de 2011. Embora geralmente não cobrada nos Exames de Ordem, a citada 
regulamentação uniformizou as exigências das autoridades públicas para viagens de 
crianças e adolescentes ao exterior. 
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Art. 85.Sem prévia e expressa autorização judicial, nenhuma criança ou adolescente 
nascido em território nacional poderá sair do País em companhia de estrangeiro 
residente ou domiciliado no exterior.” 


Sobre o tema, o XXI Exame Unificado, em 27/11/2016: 


Maria, mãe de João, criança com nove anos de idade, que está na guarda de fato da avó 
paterna Luisa, almeja viajar com o filho, que já possui passaporte válido, para os Estados 
Unidos. Para tanto, indagou ao pai e à avó se eles concordariam com a viagem do 
infante, tendo o primeiro anuído e a segunda não, pelo fato de o neto não estar com 
boas notas na escola. Preocupada, Maria procura orientação jurídica de como proceder. 


O Estatuto da Criança e do Adolescente indica que a medida que deverá ser adotada 
pelo(a) advogado(a) de Maria é solicitar ao pai que faça uma autorização de viagem 


com firma reconhecida, pois a criança já possui passaporte válido. 


8. POLÍTICA DE ATENDIMENTO 


A política de atendimento se refere aos direitos da criança e do adolescente far-se-á 
através de um conjunto articulado de ações governamentais e não-governamentais, 
da União, dos estados, do Distrito Federal e dos municípios (arts.86 ao 89, ECA). 


Acerca das entidades de atendimento correspondem aos responsáveis pela manuten- 


ção das próprias unidades, assim como pelo planejamento e execução de programas 


de proteção e socioeducativos destinados a crianças e adolescentes, em regime de: 


São 


I — orientação e apoio sócio familiar; 

II — apoio socioeducativo em meio aberto; 
IN — colocação familiar; 

IV — acolhimento institucional; 

V — prestação de serviços à comunidade; 
VI — liberdade assistida; 

VII — semiliberdade; 

VIII — internação (art. 90, ECA). 


obrigações das entidades: 


I — observar os direitos e garantias de que são titulares os adolescentes; 

II — não restringir nenhum direito que não tenha sido objeto de restrição na decisão 
de internação; 

III — oferecer atendimento personalizado, em pequenas unidades e grupos reduzidos; 
IV — preservar a identidade e oferecer ambiente de respeito e dignidade ao adolescente; 
V — diligenciar no sentido do restabelecimento e da preservação dos vínculos familiares; 
VI — comunicar à autoridade judiciária, periodicamente, os casos em que se mostre 
inviável ou impossível o reatamento dos vínculos familiares; 

VII — oferecer instalações físicas em condições adequadas de habitabilidade, higiene, 
salubridade e segurança e os objetos necessários à higiene pessoal; 

VIII — oferecer vestuário e alimentação suficientes e adequados à faixa etária dos 
adolescentes atendidos; 

IX — oferecer cuidados médicos, psicológicos, odontológicos e farmacêuticos; 
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X — propiciar escolarização e profissionalização; XI — propiciar atividades culturais, 
esportivas e de lazer; 

XII — propiciar assistência religiosa aqueles que desejarem, de acordo com suas crenças; 
XII — proceder a estudo social e pessoal de cada caso; 

XIV — reavaliar periodicamente cada caso, com intervalo máximo de seis meses, dando 
ciência dos resultados à autoridade competente; 

XV — informar, periodicamente, o adolescente internado sobre sua situação processual; 
XVI — comunicar às autoridades competentes todos os casos de adolescentes portadores 
de moléstias infectocontagiosas; 

XVII — fornecer comprovante de depósito dos pertences dos adolescentes; 

XVIII — manter programas destinados ao apoio e acompanhamento de egressos; 

XIX — providenciar os documentos necessários ao exercício da cidadania àqueles que 
não os tiverem; 

XX — manter arquivo de anotações onde constem data e circunstâncias do atendimento, 
nome do adolescente, seus pais ou responsável, parentes, endereços, sexo, idade, acompa- 
nhamento da sua formação, relação de seus pertences e demais dados que possibilitem 
sua identificação e a individualização do atendimento (art. 94, ECA). 


Importante destacar que, em caráter excepcional, as entidades poderão agir ainda 
que sem determinação judicial: 


Art. 93. As entidades que mantenham programa de acolhimento institucional pode- 
rão, em caráter excepcional e de urgência, acolher crianças e adolescentes sem prévia 
determinação da autoridade competente, fazendo comunicação do fato em até 24 
(vinte e quatro) horas ao Juiz da Infância e da Juventude, sob pena de responsabilidade. 
(Redação dada pela Lei nº 12.010, de 2009) 

Parágrafo único. Recebida a comunicação, a autoridade judiciária, ouvido o Ministério 
Público e se necessário com o apoio do Conselho Tutelar local, tomará as medidas ne- 
cessárias para promover a imediata reintegração familiar da criança ou do adolescente ou, 
se por qualquer razão não for isso possível ou recomendável, para seu encaminhamento 
a programa de acolhimento familiar, institucional ou a família substituta, observado o 
disposto no $ 20 do art. 101 desta Lei. (Incluído pela Lei nº 12.010, de 2009) 


Sobre este assunto, o XXII Exame Unificado, em prova aplicada em 02/04/2017: 


João, criança de 07 anos de idade, perambulava pela rua sozinho, sujo e com fome, 
quando, por volta das 23 horas, foi encontrado por um guarda municipal, que resol- 
ve encaminhá-lo diretamente para uma entidade de acolhimento institucional, que 
fica a 100 metros do local onde ele foi achado. João é imediatamente acolhido pela 
entidade em questão. 


Sobre o procedimento adotado pela entidade de acolhimento institucional, de 
acordo com o que dispõe o Estatuto da Criança e do Adolescente a entidade pode, 
em caráter excepcional e de urgência, acolher uma criança sem determinação da 
autoridade competente e guia de acolhimento, desde que faça a comunicação do 
fato à autoridade judicial em até 24 horas. 


O dirigente da entidade é equiparado ao guardião para todos os efeitos de direito 


e, nesta qualidade, é o responsável pela criança ou adolescente, nos termos do art. 
92,$ único, da Lei nº 8.069/90. 
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9. MEDIDAS DE PROTEÇÃO 


Acerca do cabimento das medidas de proteção: 


Art. 98. As medidas de proteção à criança e ao adolescente são aplicáveis sempre que 
os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameaçados ou violados: 

I — por ação ou omissão da sociedade ou do Estado; 

II — por falta, omissão ou abuso dos pais ou responsável; 

II — em razão de sua conduta. 


De início, é preciso saber que o rol das medidas de proteção previstas no art. 101 
é exemplificativo, diferente das medidas socioeducativas, que tem taxatividade. Ao 
contrário do que era previsto no antigo Código de Menores, acerca de menores 
em dita situação irregular, as especificações das medidas e hipóteses de cabimento 
adequa-se à doutrina da proteção integral, bem como, as diretrizes contidas na 
Declaração e na Convenção Internacional dos Direitos da Criança. 


O Estatuto se preocupou, ainda, em vincular às medidas de proteção à regularização 
do registro civil da criança ou do adolescente, dispondo que, caso inexista registro 
anterior, o assento de nascimento da criança ou adolescente será feito à vista dos 
elementos disponíveis, mediante requisição da autoridade judiciária. 


Os registros e certidões necessários à regularização de que trata este artigo são 
isentos de multas, custas e emolumentos, gozando de absoluta prioridade. 


ECA. Art. 101.Verificada qualquer das hipóteses previstas no art. 98, a autoridade 
competente poderá determinar, dentre outras, as seguintes medidas: 

I — encaminhamento aos pais ou responsável, mediante termo de responsabilidade; 
II — orientação, apoio e acompanhamento temporários; 

HI — matrícula e frequência obrigatórias em estabelecimento oficial de ensino 
fundamental; 

IV — inclusão em serviços e programas oficiais ou comunitários de proteção, apoio 
e promoção da família, da criança e do adolescente;(Redação dada pela Lei nº 
13.257, de 2016) 

V — requisição de tratamento médico, psicológico ou psiquiátrico, em regime hospi- 
talar ou ambulatorial; 

VI — inclusão em programa oficial ou comunitário de auxílio, orientação e tratamento 
a alcoólatras e toxicômanos; 

VII — acolhimento institucional;(Redação dada pela Lei nº 12.010, de 2009) 

VIII — inclusão em programa de acolhimento familiar; (Redação dada pela Lei nº 
12.010, de 2009) 

IX — colocação em família substituta. (Incluído pela Lei nº 12.010, de 2009) X — pre- 
valência da família: na promoção de direitos e na proteção da criança e do adolescente 
deve ser dada prevalência às medidas que os mantenham ou reintegrem na sua família 
natural ou extensa ou, se isso não for possível, que promovam a sua integração em 
família adotiva;(Redação dada pela Lei nº 13.509, de 2017) 

XI — obrigatoriedade da informação: a criança e o adolescente, respeitado seu estágio 
de desenvolvimento e capacidade de compreensão, seus pais ou responsável devem 
ser informados dos seus direitos, dos motivos que determinaram a intervenção e da 
forma como esta se processa; (Incluído pela Lei nº 12.010, de 2009) 

XII — oitiva obrigatória e participação: a criança e o adolescente, em separado ou na 
companhia dos pais, de responsável ou de pessoa por si indicada, bem como os seus 
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pais ou responsável, têm direito a ser ouvidos e a participar nos atos e na definição 
da medida de promoção dos direitos e de proteção, sendo sua opinião devidamente 
considerada pela autoridade judiciária competente, observado o disposto nos $$ 1º e 
2º do art. 28 desta Lei. (Incluído pela Lei nº 12.010, de 2009) 


Atenção para a modificação trazida pela Lei 13.509/2017: 


QUADRO 3 — DAS MEDIDAS ESPECÍFICAS DE PROTEÇÃO 


ANTES DA 13.509/2017 DEPOIS DA 13.509/2017 





FAntal O Er 





: o -rintay el : 8 10.Recebido o relatório, o Ministério Público 
terá o prazo de 15 (quinze) dias para o ingresso 


com a ação de destituição do poder familiar, salvo 
se entender necessária a realização de estudos 


Fa a A complementares ou de outras providências 


indispensáveis ao ajuizamento da demanda. 





Fonte: Elaborado pelo autor e extraído do Estatuto 
da Criança e do Adolescente. (grifo meu) 


Além das disposições do art. 101, há a possibilidade de aplicação de medidas de pro- 
teção as necessidades pedagógicas da criança ou do adolescente, dispostas no art. 100, 
visando, inclusive, o fortalecimento dos vínculos familiares e comunitários, são elas: 


I — condição da criança e do adolescente como sujeitos de direitos: crianças e ado- 
lescentes são os titulares dos direitos previstos nesta e em outras Leis, bem como na 
Constituição Federal; 

II — proteção integral e prioritária: a interpretação e aplicação de toda e qualquer 
norma contida nesta Lei deve ser voltada à proteção integral e prioritária dos direitos 
de que crianças e adolescentes são titulares; 

III — responsabilidade primária e solidária do poder público: a plena efetivação dos 
direitos assegurados a crianças e a adolescentes por esta Lei e pela Constituição Federal, 
salvo nos casos por esta expressamente ressalvados, é de responsabilidade primária e 
solidária das 3 (três) esferas de governo, sem prejuízo da municipalização do atendi- 
mento e da possibilidade da execução de programas por entidades não governamentais; 
IV — interesse superior da criança e do adolescente: a intervenção deve atender prio- 
ritariamente aos interesses e direitos da criança e do adolescente, sem prejuízo da 
consideração que for devida a outros interesses legítimos no âmbito da pluralidade 
dos interesses presentes no caso concreto; 

V — privacidade: a promoção dos direitos e proteção da criança e do adolescente deve 
ser efetuada no respeito pela intimidade, direito à imagem e reserva da sua vida privada; 
VI — intervenção precoce: a intervenção das autoridades competentes deve ser efetuada 
logo que a situação de perigo seja conhecida; 

VII — intervenção mínima: a intervenção deve ser exercida exclusivamente pelas au- 
toridades e instituições cuja ação seja indispensável à efetiva promoção dos direitos e 
à proteção da criança e do adolescente; 

VIII — proporcionalidade e atualidade: a intervenção deve ser a necessária e adequada 
à situação de perigo em que a criança ou o adolescente se encontram no momento 
em que a decisão é tomada; 
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IX — responsabilidade parental: a intervenção deve ser efetuada de modo que os pais 
assumam os seus deveres para com a criança e o adolescente; 

X — prevalência da família: na promoção de direitos e na proteção da criança e do 
adolescente deve ser dada prevalência às medidas que os mantenham ou reintegrem 
na sua família natural ou extensa ou, se isso não for possível, que promovam a sua 
integração em família adotiva; 

XI — obrigatoriedade da informação: a criança e o adolescente, respeitado seu estágio 
de desenvolvimento e capacidade de compreensão, seus pais ou responsável devem 
ser informados dos seus direitos, dos motivos que determinaram a intervenção e da 
forma como esta se processa; 

XII — oitiva obrigatória e participação: a criança e o adolescente, em separado ou na 
companhia dos pais, de responsável ou de pessoa por si indicada, bem como os seus 
pais ou responsável, têm direito a ser ouvidos e a participar nos atos e na definição 
da medida de promoção dos direitos e de proteção, sendo sua opinião devidamente 
considerada pela autoridade judiciária competente, observado o disposto nos $$ 1º e 
2º do art. 28 desta Lei. 


Embora haja divergência na doutrina acerca da inconstitucionalidade de aplica- 
ção da medida de proteção pelo Conselho Tutelar, defendendo que só seria cabível 
ao magistrado tal competência, mas as normas constantes nos artigos 136,1 e 148, 
preveem que são autoridades competentes à aplicação de medidas de proteção o 
Conselho Tutelar e o Poder Judiciário. 


Os pais ou responsáveis também poderão receber medidas, especialmente, as quatro 
primeiras previstas no art. 129,7 ambos dispositivo do ECA. 


No que se refere à aplicação das medidas em si, note que o legislador se manteve 
silente quanto ao procedimento a ser adotado pelos Conselhos Tutelares, isso porque 
os Conselhos, como instâncias primeiras de aplicação das medidas de proteção, não 
são instituições judiciárias. Caso haja o descumprimento de qualquer responsabilidade 
ou determinação do Conselho Tutelar, haverá a aplicação da infração administrativa 
contida no art. 249, parte final, do ECA, como veremos adiante. 


10. ATOS INFRACIONAIS 


Ato infracional é a conduta ilícita configurada como crime (previsto no Código 
Penal ou em legislação extravagante) ou contravenção penal (Decreto Lei 3.688/1941). 


Não se pode falar em crime ou contravenção propriamente ditos por não es- 
tarmos diante de pessoas imputáveis, mas sim, pessoas em condição peculiar de 
desenvolvimento, 





27 “[...] 1 — encaminhamento a serviços e programas oficiais ou comunitários de proteção, 
apoio e promoção da família; 

II — inclusão em programa oficial ou comunitário de auxílio, orientação e tratamento a 
alcoólatras e toxicômanos; 

III — encaminhamento a tratamento psicológico ou psiquiátrico; 

IV — encaminhamento a cursos ou programas de orientação;) = e as três primeiras do art. 18-B 
I — encaminhamento a programa oficial ou comunitário de proteção à família; 

Il — encaminhamento a tratamento psicológico ou psiquiátrico; 

IN — encaminhamento a cursos ou programas de orientação; |...) 
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Em relação à criança e ao adolescente e às suas condutas ilícitas, não se configuram 
crime ou contravenção na linguagem técnico-jurídica, pois a realidade na qual estão 
inseridos é diversa. E o tratamento que devem receber é próprio e específico. Enquanto 
que para o crime e para a contravenção aplica-se pena no seu mais puro significado, 
para os atos infracionais o legislador atribui medidas específicas em função de sua 
especial condição de imputação. Assim, esclarece o artigo 104 do Estatuto, os menores 
de 18 anos são penalmente inimputáveis.* 


Tanto a criança como o adolescente poderão praticar ato infracional, contudo, 
o ao ato infracional praticado por criança corresponderão as medidas previstas no 
art. 101, do ECA. 


Vale dizer que nenhum adolescente será privado de sua liberdade senão em flagrante 
de ato infracional ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária 
competente, tendo direito à identificação dos responsáveis pela sua apreensão, devendo 
ser informado acerca de seus direitos. 


A apreensão de qualquer adolescente e o local onde se encontra recolhido se- 
rão incontinenti comunicados à autoridade judiciária competente e à família do 
apreendido ou à pessoa por ele indicada. Examinar-se-á, desde logo e sob pena de 
responsabilidade, a possibilidade de liberação imediata. 


Caberá, desde a fase policial, a internação, até o limite antes da sentença, mas por 
prazo máximo de 45 (quarenta e cinco) dias, devendo a decisão deverá ser funda- 
mentada e basear-se em indícios suficientes de autoria e materialidade, demonstrada 
a necessidade imperiosa da medida. 


O adolescente civilmente identificado não será submetido a identificação compul- 
sória pelos órgãos policiais, de proteção e judiciais, salvo para efeito de confrontação, 
havendo dúvida fundada. 


11. MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS 


As medidas socioeducativas visam conferir uma 


[...] resposta estatal dotada de coercibilidade (o adolescente deverá se submeter, que- 
rendo ou não), dirigida ao jovem que pratica ato infracional; de natureza sancionatória 
(o que garante o direito de defesa do infrator), que busca inibir a reincidência de sua 
ação (para a proteção do grupo social, e preservação a segurança e da ordem públicas), 
com conteúdo pedagógico [...].” 

[...] a medida socioeducativa é uma mistura complexa e plurimensional que não se 
limita apenas na proposta material interventiva — intromissão e ingerência estatal — e 
externa, mas também, compõe-se de razões profundas, quais tal se origina e quais 
os valores fundamentais que traz em si. À medida socioeducativa, por si só, já se 
configura numa intervenção — ingerência — exterior sobre a pessoa do adolescente 
autor de um comportamento contrário à lei. À questão central é precisamente a da 
ideia de educação não apenas acerca do conteúdo ou valor que se pretenda oferecer 





28 NAVES, Rubens; GAZONI, Carolina. Direito ao futuro: desafios para a efetivação dos direitos 
das crianças e dos adolescentes. São Paulo: Imprensa Oficial do Estado de São Paulo, 2010. p. 201. 


29 NAVES, Rubens; GAZONI, Carolina. Direito ao futuro: desafios para a efetivação dos direitos 
das crianças e dos adolescentes. São Paulo: Imprensa Oficial do Estado de São Paulo, 2010. p. 216. 


NATÁLIA BARROCA [67 


a) 


b) 


“nteriorizar” mas, sim, auxiliá-lo — o adolescente — nas tomadas de decisões talvez 
mais importantes de sua vida, quando não, auxiliando-o a realizar-se como pessoa 
humana, também, enquanto tarefa pessoal. Em decorrência disso, é importante dizer 
que a medida socioeducativa, não deixando de ser uma ação moram, por certo, não 
se limita também a ser uma mera sequência de atos desconexos, nem uma pura exe- 
cução mecânico-material de determinados atos conexos, os quais são determinados 
por um comportamento idealizado legalmente e tomado da experiência paralela do 
mundo adulto como modelo. O exemplo mais eloquente é a famigerada proposta 
de uma “Lei de Diretrizes Socioeducativas”, através da qual pretende-se resolver a 
histórica crise do Direito, qual seja, a sua falta de efetividade. E mais uma vez, para 
isto, socorre-se da interposição legislativa, vale dizer, da criação de mais e mais textos 
legais que, para além de uma conformação interna e autoprodutiva do próprio Direito, 
também, relativiza todo um sistema conjugado de garantias, enfraquecendo, pois, os 
valores fundamentais, precisamente, pelo paralelismo legislativo, ou seja, pela difusão 
de regras e regulamentos.” 


São medidas socioeducativas taxativas, 


Advertência (art. 115): que corresponde a admoestação verbal, que será reduzida 
a termo e assinada; 


Obrigação de Reparar o Dano (art. 116): forma em que o adolescente deverá restituir 
a coisa, promover o ressarcimento do dano, ou, por outra forma, compensar o 
prejuízo da vítima; 

Prestação de Serviços à Comunidade (art. 117): que constitui a realização de serviços/ 
tarefas/atividades realizadas de forma gratuita por meio de entidades assistenciais, 
pelo prazo máximo de seis meses; as tarefas serão atribuídas conforme as aptidões 
do adolescente, devendo ser cumpridas durante jornada máxima de oito horas 
semanais, aos sábados, domingos e feriados ou em dias úteis, de modo a não 
prejudicar a frequência à escola ou à jornada normal de trabalho; 


Liberdade Assistida (arts. 118 e 119): fim de acompanhar, auxiliar e orientar o 
adolescente por meio de programa social, com prazo mínimo de seis meses, po- 
dendo ser prorrogado e cabendo, ainda a revogação ou substituição por outra 
medida. Inclusive 


[...] o orientador poderá fazer cumprir condições particulares que o juiz determine 
para o caso específico, as quais poderão ser: a promoção social da família, com a sua 
possível inclusão em programas comunitários ou oficial, supervisionar o seu processo 
escolar, podendo inclusive promover a matrícula, e ainda, possibilitar a capacitação 
profissional do adolescente e sua inclusão no mercado de trabalho.” 

Art. 118.A liberdade assistida será adotada sempre que se afigurar a medida mais ade- 
quada para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente. 

$1º A autoridade designará pessoa capacitada para acompanhar o caso, a qual poderá 
ser recomendada por entidade ou programa de atendimento. 





30 RAMIDOFF, Mário Luiz; RAMIDOFF, Luísa Munhoz Biirgel. Lições de Direito da Criança 
e do Adolescente: Ato Infracional e Medidas Socioeducativas. Curitiba: Juruá: 2017. p. 101-102. 


31 VERONESE, Josiane Rose Petry. Direito da Criança e do Adolescente. Florianópolis: OAB/ 
SC Editora, 2006. p. 103. 
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$ 2º A liberdade assistida será fixada pelo prazo mínimo de seis meses, podendo a 
qualquer tempo ser prorrogada, revogada ou substituída por outra medida, ouvido o 
orientador, o Ministério Público e o defensor. 

Art. 119. Incumbe ao orientador, com o apoio e a supervisão da autoridade competente, 
a realização dos seguintes encargos, entre outros: 

I — promover socialmente o adolescente e sua família, fornecendo-lhes orientação e 
inserindo-os, se necessário, em programa oficial ou comunitário de auxílio e assis- 
tência social; 

Il — supervisionar a frequência e o aproveitamento escolar do adolescente, promovendo, 
inclusive, sua matrícula; 

HI — diligenciar no sentido da profissionalização do adolescente e de sua inserção no 
mercado de trabalho; 

IV — apresentar relatório do caso. 


e) Regime de Semiliberdade (art. 120): é uma forma de privação de liberdade, flexível, 
onde o adolescente é recolhido à entidade de cumprimento da medida durante a 
noite e poderá realizar atividades externas durante o dia, sendo obrigatório o re- 
cebimento, durante este período da medida, de escolarização e profissionalização; 


Art. 120. O regime de semiliberdade pode ser determinado desde o início, ou como 
forma de transição para o meio aberto, possibilitada a realização de atividades externas, 
independentemente de autorização judicial. 

$ 1º São obrigatórias a escolarização e a profissionalização, devendo, sempre que 
possível, ser utilizados os recursos existentes na comunidade. 

$2º A medida não comporta prazo determinado aplicando-se, no que couber, as 
disposições relativas à internação. 


f) Internação (arts. 121 a 125): uma das formas de privação de liberdade do ado- 
lescente, pelo prazo mínimo de seis meses e máximo de três anos, ocorrendo a 
prescrição socioeducativa aos 21 anos e havendo, para prolongamento por mais 
de seis meses iniciais da medida, avaliações periódicas, que deverão ser enca- 
minhadas ao juiz, devendo este decidir sobre a permanência do adolescente na 
internação. 


Poderá, ainda, haver a aplicação de qualquer das medidas de proteção previstas no 
art. 101,1 a VI, aos adolescentes infratores. 


A medida aplicada ao adolescente levará em conta a sua capacidade de cumpri-la, 
as circunstâncias e a gravidade da infração. Em hipótese alguma e sob pretexto algum, 
será admitida a prestação de trabalho forçado. 


Destaque-se que os adolescentes portadores de doença ou deficiência mental re- 
ceberão tratamento individual e especializado, em local adequado às suas condições. 


Art. 122. A medida de internação só poderá ser aplicada quando: 

I— tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaça ou violência a pessoa; 
II — por reiteração no cometimento de outras infrações graves; 

III — por descumprimento reiterado e injustificável da medida anteriormente imposta. 
$1º O prazo de internação na hipótese do inciso III deste artigo não poderá ser su- 
perior a 3 (três) meses, devendo ser decretada judicialmente após o devido processo 
legal. (Redação dada pela Lei nº 12.594, de 2012) 


$ 2º. Em nenhuma hipótese será aplicada a internação, havendo outra medida adequada. 
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Deve-se atentar que o adolescente em situação de internação, ainda que provisória, 
é detentor de direitos específicos: 


I — entrevistar-se pessoalmente com o representante do Ministério Público; 

II — peticionar diretamente a qualquer autoridade; 

HI — avistar-se reservadamente com seu defensor; 

IV — ser informado de sua situação processual, sempre que solicitada; 

V — ser tratado com respeito e dignidade; 

VI — permanecer internado na mesma localidade ou naquela mais próxima ao domicílio 
de seus pais ou responsável; 

VII — receber visitas, ao menos, semanalmente; 

VIII — corresponder-se com seus familiares e amigos; 

IX — ter acesso aos objetos necessários à higiene e asseio pessoal; 

X — habitar alojamento em condições adequadas de higiene e salubridade; 

XI — receber escolarização e profissionalização; 

XII — realizar atividades culturais, esportivas e de lazer; 

XIII — ter acesso aos meios de comunicação social; 

XIV — receber assistência religiosa, segundo a sua crença, e desde que assim o deseje; 
XV — manter a posse de seus objetos pessoais e dispor de local seguro para guardá-los, 
recebendo comprovante daqueles porventura depositados em poder da entidade; 
XVI — receber, quando de sua desinternação, os documentos pessoais indispensáveis 
à vida em sociedade. 


Em nenhum caso haverá incomunicabilidade. A autoridade judiciária poderá 
suspender temporariamente a visita, inclusive de pais ou responsável, se existirem 
motivos sérios e fundados de sua prejudicialidade aos interesses do adolescente. 


É dever do Estado zelar pela integridade física e mental dos internos, cabendo-lhe 
adotar as medidas adequadas de contenção e segurança. 


Cabe destacar que, em relação ao inciso II, não se tem uma exigência quanto à 
quantidade de infrações que devem ser cometidas, inclusive, há um entendimento 
do STJ que bem expressa isso: 


PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NÃO 
CABIMENTO. ECA. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO DELITO DE TRÁFICO 
DE ENTORPECENTES. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNAÇÃO. ART. 
122, II, DO ECA. REITERAÇÃO. AS PECULIARIDADES E AS CIRCUNSTÂNCIAS 
DO CASO CONCRETO DEFINIRÃO A POSSIBILIDADE DE SUA INCIDÊNCIA. 
MUDANÇA DE ORIENTAÇÃO. 

1.O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira Seção do Superior 
Tribunal de Justiça, diante da utilização crescente e sucessiva do habeas corpus, passaram 
a restringir a sua admissibilidade quando o ato ilegal for passível de impugnação pela 
via recursal própria, sem olvidar a possibilidade de concessão da ordem, de ofício, nos 
casos de flagrante ilegalidade. Esse entendimento objetivou preservar a utilidade e a 
eficácia do habeas corpus, que é o instrumento constitucional mais importante de 
proteção à liberdade individual do cidadão ameaçada por ato ilegal ou abuso de poder, 
garantindo a celeridade que o seu julgamento requer. 

2. Dispõe o art. 122 do Estatuto da Criança e Adolescente que a aplicação de medida 
socioeducativa de internação é possível nas seguintes hipóteses: em razão da prática 
de ato infracional praticado mediante grave ameaça ou violência contra a pessoa; 
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pela reiteração no cometimento de outras infrações graves; ou pelo descumprimento 
reiterado e injustificado de medida anteriormente imposta. 

3.As peculiaridades e as circunstâncias do caso concreto definirão se a reiteração estará 
configurada de modo a atrair a incidência do art. 122, II, do ECA, e, portanto, autorizar 
a aplicação da medida socioeducativa de internação. Precedentes. 

4. O verbete sumular n. 492/STJ não veda a aplicação da medida de internação, ao 
contrário, extrai-se de sua exegese a possibilidade de imposição da medida mais gra- 
vosa ao ato infracional análogo ao crime de tráfico, impossibilitando tão somente sua 
obrigatoriedade. 

5. Desta feita, não há que se falar em quantificação do caráter socioeducador do Estatuto da 
Criança do Adolescente, seja em razão do próprio princípio da proteção integral, seja em beneficio 
de seu próprio desenvolvimento, uma vez que tais medidas não ostentam a particularidade de 
pena ou sanção, de modo que inexiste juízo de censura, mas, sim, preceito instrutivo, tendo em 
vista que exsurge, “após o devido processo legal, a aplicação da medida socioeducativa, cuja fina- 
lidade principal é educar (ou reeducar), não deixando de proteger a formação moral e intelectual 
do jovem”. Apontamentos doutrinários. 

6. À luz do princípio da legalidade, deve-se afastar da quantificação de infrações, de- 
vendo, portanto, a imposição da medida socioeducativa pautar-se em estrita atenção 
às nuances que envolvem o quadro fático da situação em concreto. 

7. Modificação de orientação deste Colegiado para comungar da perspectiva pro- 
veniente da doutrina e da majoritária jurisprudência da Pretória Corte e da Quinta 
Turma deste Tribunal da Cidadania, de modo que a reiteração pode resultar do próprio 
segundo ato e, por conseguinte, a depender das circunstâncias do caso concreto, poderá 
vir a culminar na aplicação da medida de internação. 8. Habeas corpus denegado. (HC 
347.434/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, Rel. p/ Acórdão Ministro ANTONIO 
SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 27/09/2016, DJe 13/10/2016)? 


No mesmo sentido: 


HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO ORDINÁRIO. INADEQUAÇÃO 
DA VIA ELEITA. ECA. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO DELITO DE 
TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE 
INTERNAÇÃO IMPOSTA EM RAZÃO DAS PECULIARIDADES DO CASO 
CONCRETO. REITERAÇÃO DE ATO INFRACIONAL. FUNDAMENTAÇÃO 
IDÔNEA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO CONFIGURADO. HABEAS CORPUS 
NÃO CONHECIDO. A Quinta Turma desta Corte, na esteira da jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal, firmou o entendimento no sentido de que o Estatuto da 
Criança e do Adolescente não estipulou um número mínimo de atos infracionais gra- 
ves para justificar a internação do menor infrator com fulcro no art. 122, inciso II, do 
ECA (reiteração no cometimento de outras infrações graves), cabendo ao Magistrado 
analisar as peculiaridades de cada caso e as condições específicas do adolescente a fim 
de melhor aplicar o direito (HC 332.440/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA 
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 24/11/2015, DJe 01/12/2015); 


Também no julgamento do HC 347.434/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, 
Rel. p/ Acórdão Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, 
Julgado em 27/09/2016, DJe 13/10/2016. 


Sobre a medida socioeducativa de internação, já foi cobrado no XX Exame 
Unificado, Reaplicação Salvador/BA, na prova aplicada em 14/08/2016: 
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O adolescente X cometeu ato infracional equiparado a crime de roubo, mediante 
grave ameaça à pessoa. Apreendido com a observância dos estreitos e regulares critérios 
normativos estabelecidos pelo sistema jurídico, apurou-se que o jovem havia cometido 
um ato infracional anterior equiparável ao crime de apropriação indébita. 


Com base na hipótese apresentada. E aplicável a medida de internação em razão 
da prática de ato infracional mediante grave ameaça à pessoa, mesmo não sendo 
hipótese de reiteração da conduta idêntica por parte do adolescente. 


12. REMISSÃO 


São características essenciais do instituto de remissão: 


[...] a) não importa em reconhecimento a responsabilidade, havendo um ajuste entre 
o adolescente e o Estado, onde é necessário o consentimento do jovem e de seu 
representante legal; b) não prevalece para efeitos de antecedentes, independente de 
quantas remissões lhe forem concedidas e, ainda c) pode ser cumulada com medida 
socioeducativa, desde que não importe em restrição de liberdade. 


E dividida em duas espécies: 
* remissão ministerial ou pré-processual; 
* remissão judicial. 


Na hipótese de remissão ministerial, ocorrerá antes de iniciado o procedimento 
judicial para apuração de ato infracional, onde o representante do Ministério Público 
poderá conceder a remissão, como forma de exclusão do processo, atendendo às 
circunstâncias e consequências do fato, ao contexto social, bem como à personalidade 
do adolescente e sua maior ou menor participação no ato infracional. 


Assim, iniciado o procedimento, a concessão da remissão pela autoridade judiciária 
importará na suspensão ou extinção do processo. 


A remissão não configura o reconhecimento ou comprovação da responsabili- 
dade, nem prevalece para efeito de antecedentes, podendo incluir eventualmente a 
aplicação de qualquer das medidas previstas em lei, exceto a colocação em regime 
de semiliberdade e a internação. 


Na hipótese de concessão da remissão pelo Ministério Público, o magistrado não 
poderá efetuar modificação nos termos propostos pelo Parquet: 


RECURSO ESPECIAL. LEI N. 8.069/1990. REMISSÃO PRÉÊÉ-PROCESSUAL. 
INICIATIVA DO MINISTÉRIO PÚBLICO. DIVERGÊNCIA TOTAL OU PARCIAL. 
APLICAÇÃO DO ART. 181,$ 2º, DO ECA. RECURSO PROVIDO. 1. É prerrogativa 
do Ministério Público, como titular da representação por ato infracional, a iniciativa 
de propor a remissão pré-processual como forma de exclusão do processo, a qual, 
por expressa previsão do art. 127 do ECA, já declarado constitucional pelo Supremo 
Tribunal Federal, pode ser cumulada com medidas socioeducativas em meio aberto, 
as quais não pressupõem a apuração de responsabilidade e não prevalecem para fins de 
antecedentes, possuindo apenas caráter pedagógico. 2. O Juiz, no ato da homologação 
exigida pelo art. 181,$ 1º, do ECA, se discordar da remissão concedida pelo Ministério 
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Público, fará remessa dos autos ao Procurador-Geral de Justiça e este oferecerá repre- 
sentação, designará outro promotor para apresentá-la ou ratificará o arquivamento ou 
a remissão, que só então estará a autoridade judiciária obrigada a homologar. 3. Em 
caso de discordância parcial quanto aos termos da remissão, não pode o juiz modificar os termos 
da proposta do Ministério Público no ato da homologação, para fins de excluir medida em meio 
aberto cumulada com o perdão. 4. Recurso especial provido para anular a homologação 
da remissão e determinar que o Juízo de primeiro grau adote o rito do art. 181,$ 
2º, do ECA. (REsp 1392888/Ms, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA 
TURMA, julgado em 30/06/2016, DJe 01/08/2016).* 


A medida aplicada por força da remissão poderá ser revista judicialmente, a qualquer 
tempo, mediante pedido expresso do adolescente ou de seu representante legal, ou 
do Ministério Público. 


A remissão, como forma de extinção ou suspensão do processo, poderá ser aplica- 
da em qualquer fase do procedimento, antes da sentença; se a autoridade judiciária 
entender adequada a remissão, quando do início do procedimento de apuração de 
ato infracional, ouvirá o representante do Ministério Público, proferindo decisão. 


13. CONSELHO TUTELAR 


O Conselho Tutelar é órgão permanente e autônomo, não jurisdicional, en- 
carregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da criança e do 
adolescente, devendo ter, em cada Município e em cada Região Administrativa do 
Distrito Federal haverá, no mínimo, 1 (um) Conselho Tutelar como órgão integrante 
da administração pública local, composto de 5 (cinco) membros, escolhidos pela 
população local para mandato de 4 (quatro) anos, permitida 1 (uma) recondução, 
mediante novo processo de escolha. 


E preciso, para ser membro do Conselho Tutelar, que o indivíduo tenha reconhe- 
cida idoneidade moral, idade superior a vinte e um anos e que resida no município 
ao qual se candidatar. 


São atribuições do Conselho Tutelar: 


I — atender as crianças e adolescentes nas hipóteses previstas nos arts. 98 e 105, aplicando 
as medidas previstas no art. 101,1 a VII; 

II — atender e aconselhar os pais ou responsável, aplicando as medidas previstas no 
art. 129,1 a VII; 

III — promover a execução de suas decisões, podendo para tanto: 

a) requisitar serviços públicos nas áreas de saúde, educação, serviço social, previdência, 
trabalho e segurança; 

b) representar junto à autoridade judiciária nos casos de descumprimento injustificado 
de suas deliberações. 

Iv — encaminhar ao Ministério Público notícia de fato que constitua infração admi- 
nistrativa ou penal contra os direitos da criança ou adolescente; 

V — encaminhar à autoridade judiciária os casos de sua competência; 

VI — providenciar a medida estabelecida pela autoridade judiciária, dentre as previstas 
no art. 101, de Ia VI, para o adolescente autor de ato infracional; 

VII — expedir notificações; 
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VIII — requisitar certidões de nascimento e de óbito de criança ou adolescente quando 
necessário; 

IX — assessorar o Poder Executivo local na elaboração da proposta orçamentária para 
planos e programas de atendimento dos direitos da criança e do adolescente; 

X — representar, em nome da pessoa e da família, contra a violação dos direitos previstos 
no art. 220, $ 3º, inciso II, da Constituição Federal; 

XI — representar ao Ministério Público para efeito das ações de perda ou suspensão 
do poder familiar, após esgotadas as possibilidades de manutenção da criança ou do 
adolescente junto à família natural. 

XII — promover e incentivar, na comunidade e nos grupos profissionais, ações de 
divulgação e treinamento para o reconhecimento de sintomas de maus-tratos em 
crianças e adolescentes. 


Poderá o membro do Conselho Tutelar, no exercício de suas atribuições, se enten- 
der necessário o afastamento do convívio familiar, comunicar incontinenti o fato ao 
Ministério Público, prestando-lhe informações sobre os motivos de tal entendimento 
e as providências tomadas para a orientação, o apoio e a promoção social da família. 


Destaque-se que as decisões do Conselho Tutelar somente poderão ser revistas 
pela autoridade judiciária a pedido de quem tenha legítimo interesse, aplicando-se, 
no que couber, a regra de competência constante do art. 147, do ECA. 


Para a escolha dos membros do Conselho Tutelar será estabelecido em lei municipal 
e realizado sob a responsabilidade do Conselho Municipal dos Direitos da Criança e 
do Adolescente, e a fiscalização do Ministério Público e ocorrerá em data unificada 
em todo o território nacional a cada 4 (quatro) anos, no primeiro domingo do mês 
de outubro do ano subsequente ao da eleição presidencial. A posse dos conselheiros 
tutelares ocorrerá no dia 10 de janeiro do ano subsequente ao processo de escolha. 


No processo de escolha dos membros do Conselho Tutelar, é vedado ao candidato 
doar, oferecer, prometer ou entregar ao eleitor bem ou vantagem pessoal de qualquer 
natureza, inclusive brindes de pequeno valor. 


Ficam impedidos de servir no mesmo Conselho marido e mulher, ascendentes e 
descendentes, sogro e genro ou nora, irmãos, cunhados, durante o cunhadio, tio e 
sobrinho, padrasto ou madrasta e enteado. Estende-se o impedimento do conselhei- 
ro, na forma deste artigo, em relação à autoridade judiciária e ao representante do 
Ministério Público com atuação na Justiça da Infância e da Juventude, em exercício 
na comarca, foro regional ou distrital. 


Já foi tema do VIII Exame Unificado, em 04/10/12: as atribuições do Conselho 
Tutelar determinadas no Estatuto da Criança e do Adolescente, sendo que o Conselho 
Tutelar, considerando sua natureza não jurisdicional, destaca-se no aconselhamento 
e na orientação à família ou responsável pela criança ou adolescente, inclusive na 
hipótese de inclusão em programa oficial ou comunitário de auxilio, orientação e 
tratamento a alcoólatras e toxicômanos. 

No XVII Exame Unificado, em prova aplicada em 19/07/2015, foi cobrado: 

Um conselheiro tutelar, ao passar por um parquinho, observa Ana corrigindo o filho, 
João, por ele não permitir que os amigos brinquem com o seu patinete. Para tanto, a 


genitora grita, puxa o cabelo e dá beliscões no infante, na presença das outras crianças 
e mães, que assistem a tudo assustadas. 
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O procedimento correto do Conselheiro Tutelar é intervir imediatamente, orientan- 
do Ana para que não corrija o filho dessa forma, e analisar se não seria recomendável 
a aplicação de uma das medidas previstas no ECA. 


De forma interdisciplinar, foi cobrado no XXIII Exame Unificado, em prova 
aplicada em 23/07/2017: 


Agente público executor de medida socioeducativa de internação, a pretexto de 
manter a disciplina e a ordem na unidade em que atua, ordena que dois adolescentes 
se vistam com roupas femininas e desfilem para os demais internos, que escolherão 
a “garota da unidade”. Em visita à unidade, uma equipe composta pela Comissão de 
Direitos Humanos da OAB e pelo Conselho Tutelar toma ciência do caso. Segundo 
restou apurado, o agente teria atuado de tal forma porque os dois adolescentes eram 
muito rebeldes e não cumpriam regularmente as determinações da unidade. 


Com base apenas no Estatuto da Criança e do Adolescente, sem prejuízo de outras 
sanções à medida que poderá ser adotada imediatamente pela equipe que fiscalizava 
a unidade é a advertência do agente público aplicada pelo Conselho Tutelar. 


14. DA PERDA E DA SUSPENSÃO DO PODER FAMILIAR (ARTS. 
155 A 163) E DESTITUIÇÃO DA TUTELA (ART. 164) 


As ações de perda ou suspensão do poder familiar, em geral, serão propostas pelo 
Ministério Público, podendo — entretanto — ser proposta por qualquer pessoa que 
tenha legítimo interesse, em face de um ou ambos os pais da criança ou do adolescente. 


Aos requisitos da petição inicial, necessário lembrar que deverá conter 


Art. 156. A petição inicial indicará: 

I—a autoridade judiciária a que for dirigida; 

IH — o nome, o estado civil, a profissão e a residência do requerente e do requerido, 
dispensada a qualificação em se tratando de pedido formulado por representante do 
Ministério Público; 

II — a exposição sumária do fato e o pedido; 

IV — as provas que serão produzidas, oferecendo, desde logo, o rol de testemunhas e 
documentos. 


Vale destacar que as regras processuais deste tipo de ação seguem as previsões 
constantes nos arts.155 a 163, do ECA e, subsidiariamente, as normas do Código de 
Processo Civil vigente.” 


Destaque-se que, aos casos de condenação criminal de pai ou mãe, cabe observar 
o disposto no $2º, do art. 23, alterado recentemente, em 2018, que diz: 


A condenação criminal do pai ou da mãe não implicará a destituição do poder familiar, 
exceto na hipótese de condenação por crime doloso sujeito à pena de reclusão contra 
outrem igualmente titular do mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro 
descendente (art.23, $2º, ECA) (Redação dada pela Lei nº 13.715, de 2018). 





35 ECA, art. 152: Aos procedimentos regulados nesta Lei aplicam-se subsidiariamente as 
normas gerais previstas na legislação processual pertinente. S 1º E assegurada, sob pena de 
responsabilidade, prioridade absoluta na tramitação dos processos e procedimentos previstos 


NATÁLIA BARROCA 1/5 


A competência para processo e julgamento, em regra, é da Vara da Família, cabendo 
a Vara da Infância e Juventude nos casos em que a criança ou o adolescente estiver 
em situação de risco (art.148, parágrafo único, ECA). 


Salientamos que, em havendo motivo grave, poderá a autoridade judiciária, ouvido o 
Ministério Público, decretar a suspensão do poder familiar, liminar ou incidentalmente, 
até o julgamento definitivo da causa, ficando a criança ou adolescente confiado a 
pessoa idônea, mediante termo de responsabilidade (art. 157, ECA). 


Via de regra, a citação será feita pessoalmente, quer seja por via postal ou por meio 
de Oficial de Justiça, contudo, já precisão de citação por edital e por hora certa: 


Art.158.[...] 

$ 1º A citação será pessoal, salvo se esgotados todos os meios para sua realização. 
(Incluído pela Lei nº 12.962, de 2014) 

$2º O requerido privado de liberdade deverá ser citado pessoalmente. (Incluído pela 
Lei nº 12.962, de 2014) 

$ 3º Quando, por 2 (duas) vezes, o oficial de justiça houver procurado o citando em 
seu domicílio ou residência sem o encontrar, deverá, havendo suspeita de ocultação, 
informar qualquer pessoa da família ou, em sua falta, qualquer vizinho do dia útil em 
que voltará a fim de efetuar a citação, na hora que designar, nos termos do art. 252 
e seguintes da Lei no 13.105, de 16 de março de 2015 (Código de Processo Civil). 
(Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017) 

$ 4º Na hipótese de os genitores encontrarem-se em local incerto ou não sabido, serão 
citados por edital no prazo de 10 (dez) dias, em publicação única, dispensado o envio 
de ofícios para a localização. (Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017) 


Na destituição da tutela, observar-se-á o procedimento para a remoção de tutor 
previsto na lei processual civil e, no que couber, o disposto do procedimento de 
perda ou suspensão do poder familiar. 


15. APURAÇÃO DE ATO INFRACIONAL ATRIBUÍDO A 
ADOLESCENTE (ARTS. 171 A 190) 


O adolescente apreendido em duas situações: 


* Por força de ordem judicial sendo encaminhado imediatamente à autoridade 
judiciária; 

* em flagrante de ato infracional sendo encaminhado imediatamente à autoridade 
policial competente. 


Havendo repartição policial especializada para atendimento de adolescente e em 
se tratando de ato infracional praticado em coautoria com maior, prevalecerá a atri- 
buição da repartição especializada, que, após as providências necessárias e conforme 
o caso, encaminhará o adulto à repartição policial própria. 





nesta Lei, assim como na execução dos atos e diligências judiciais a eles referentes. (Incluído 
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procedimentos são contados em dias corridos, excluído o dia do começo e incluído o dia 
do vencimento, vedado o prazo em dobro para a Fazenda Pública e o Ministério Público. 
(Incluído pela Lei nº 13.509, de 2017). 
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Os casos de flagrante de ato infracional deverão observar se fora praticados COM 
violência ou grave ameaça a pessoa, devendo ser encaminhado, desde logo, à autoridade 
policial, que lavrará auto de apreensão, ouvidos as testemunhas e o adolescente; 
apreenderá o produto e os instrumentos da infração; e requisitará os exames ou 
perícias necessários à comprovação da materialidade e autoria da infração. Nos casos 
de flagrante de ato infracional praticado SEM violência ou grave ameaça, proceder-se-á 
a lavratura de boletim de ocorrência circunstanciada. 


Conste-se que deverá comparecer qualquer dos pais ou responsável para que o 
adolescente seja prontamente liberado pela autoridade policial, sob termo de com- 
promisso e responsabilidade de sua apresentação ao representante do Ministério 
Público, no mesmo dia ou, sendo impossível, no primeiro dia útil imediato, exceto 
quando, pela gravidade do ato infracional e sua repercussão social, deva o adolescente 
permanecer sob internação para garantia de sua segurança pessoal ou manutenção da 
ordem pública. Se não for liberado, a autoridade policial encaminhará, desde logo, o 
adolescente ao representante do Ministério Público, juntamente com cópia do auto 
de apreensão ou boletim de ocorrência. 


Não havendo possibilidade de apresentação imediata, a autoridade policial en- 
caminhará o adolescente à entidade de atendimento, que fará a apresentação ao 
representante do Ministério Público no prazo de 24 horas. Nas localidades onde não 
houver entidade de atendimento, a apresentação far-se-á pela autoridade policial. À 
falta de repartição policial especializada, o adolescente aguardará a apresentação em 
dependência separada da destinada a maiores, não podendo, em qualquer hipótese, 
exceder o prazo de 24 horas. 


Pode o Poder Judiciário requerer que o Estado implemente plantão especializado 
ao adolescente infrator em delegacia de atendimento: 


RECURSO ESPECIAL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPOSIÇÃO DE OBRIGAÇÃO 
DE FAZER CONSUBSTANCIADA NO DESLOCAMENTO DE DELEGADOS E 
SERVIDORES PARA ATENDIMENTO AO PLANTÃO DE 24 HORAS EM DELEGACIA 
DE MENORES INFRATORES. CORTE DE ORIGEM QUE INTERPRETOU SER 
INDEVIDA A MEDIDA POR SUPOSTA INFRINGÊNCIA AO REGULAR EXERCÍCIO 
DO PODER DISCRICIONÁRIO DA ADMINISTRAÇÃO. VERIFICAÇÃO DE 
DESCUMPRIMENTO DE NORMAS DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, DA LEI 8.069/90 
(ECA) E DAS REGRAS MÍNIMAS DAS NAÇÕES UNIDAS PARA À ADMINISTRAÇÃO 
DA JUSTIÇA DA INFÂNCIA E DA JUVENTUDE. CONTROLE DE LEGALIDADE. 
POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL DO MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO 
DE MATO GROSSO DO SUL PROVIDO. 

1. Ação Civil Pública ajuizada com o intuito de obrigar o Estado de Mato Grosso 
do Sul a implantar plantão de 24 horas na Delegacia Especializada de Atendimento 
à Infância e à Juventude-DEAI) na cidade de Campo Grande/MS, a fim de que todo 
menor apreendido em flagrante seja conduzido a ambiente próprio, constituído para 
a proteção de sua integridade, ante a alegação de indevida colocação de jovens em 
ambiente carcerário destinado a imputáveis, de maior idade. 2. Após sentença de 
procedência, a Corte de origem, em Apelação, reformou o julgado primitivo, ao 
alicerce da impossibilidade de interferência do Poder Judiciário no mérito adminis- 
trativo, considerando que a medida pugnada fere o campo de liberdade concedido à 
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Administração, que deveria ser exercido, exclusivamente, segundo critérios de con- 
veniência e oportunidade. 

3.0 art. 227 da CF/88 dispõe ser dever da família, da sociedade e do Estado assegurar 
à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, 
à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao res- 
peito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de 
toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão. 
4.A discricionariedade da Administração Pública não é absoluta, sendo certo que os 
seus desvios podem e devem ser submetidos à apreciação do Poder Judiciário, a quem 
cabe o controle de sua legalidade, bem como dos motivos e da finalidade dos atos 
praticados sob o seu manto. Precedentes: AgRg no REsp. 1.087.443/SC, Rel. Min. 
MARCO AURÉLIO BELLIZZE, DJe 11.6.2013; AgRg no REsp. 1.280.729/RJ, Rel. 
Min. HUMBERTO MARTINS, DJe 19.4.2012. 

5.O controle dos atos discricionários pelo Poder Judiciário, porém, deve ser visto com 
extrema cautela, para não servir de subterfúgio para substituir uma escolha legítima da 
autoridade competente. Não cabe ao Magistrado, nesse contexto, declarar ilegal um 
ato discricionário tão só por discordar dos valores morais ou dos fundamentos invo- 
cados pela Administração, quando ambos são válidos e admissíveis perante a sociedade. 
6.A doutrina jurídica de MURILLO JOSÉ DIGIÁCOMO e ILDEARA DE AMORIM 
DIGIÁCOMO, interpretando as disposições do art. 172, parág. único da Lei 8.069/90 
(ECA), tece as seguintes considerações, observando que a existência de repartições 
policiais especializadas no atendimento de adolescentes acusados da prática de ato in- 
fracional é mais do que necessária, em especial nos grandes centros urbanos, de modo 
a garantir um atendimento diferenciado em relação aos estabelecimentos destinados 
a adultos. Busca-se, também, evitar ao máximo o contato do adolescente com impu- 
táveis acusados da prática de infrações penais, bem como com o ambiente degradante 
e, em regra, insalubre, de uma Delegacia de Polícia ou cadeia pública. É de se destacar, 
aliás, que a especialização policial, em tais casos (que é também prevista no item 12.1 
das Regras de Beijing), importa no cumprimento do contido no art. 88, inciso V, do 
ECA, que estabelece, como uma das diretrizes da política de atendimento, a integra- 
ção operacional de diversos órgãos, dentre os quais os policiais, para fins de agilizar 
e otimizar o atendimento inicial prestado a adolescentes acusados da prática de atos 
infracionais, que precisam receber, da forma mais rápida e eficaz possível, a resposta 
socioeducativa adequada às suas necessidades pedagógicas específicas (cf. arts. 113 c/c 
100, caput, primeira parte, do ECA) (Estatuto da Criança e do Adolescente Anotado 
e Interpretado. Curitiba: Ministério Público do Estado do Paraná, 2013, p. 262/263). 
7.O item 12.1 das Regras Mínimas das Nações Unidas para a Administração da 
Justiça da Infância e da Juventude, comumente referidas como Regras de Beijing 
(Resolução ONU 40/33, de 29.11.85), incorporadas às regras e princípios nacionais 
pelo Decreto 99.710/90, determina que, para melhor desempenho de suas funções, 
os Policiais que tratem frequentemente ou de maneira exclusiva com jovens ou que 
se dediquem fundamentalmente à prevenção de delinguência de jovens receberão 
instrução e capacitação especial. Nas grandes cidades, haverá contingentes especiais 
de Polícia com essa finalidade. 

8.Veja-se, portanto, que não se está diante de uma escolha aceitável do Estado sob os 
aspectos moral e ético, mas de induvidosa preterição de uma prioridade imposta pela 
Constituição Federal de 1988, e de uma conduta contrária à lei, nacional e interna- 
cional, constituindo hipótese legalmente aceita de intervenção do Poder Judiciário 
nos atos da Administração Pública praticados com suporte no poder discricionário. 
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9. Recurso Especial do MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MATO GROSSO 
DO SUL provido, para impor ao ESTADO DO MATO GROSSO DO SUL a obrigação 
de fazer consistente na implantação do regime de plantão de 24 horas na Delegacia 
Especializada de Atendimento à Infância e Juventude-DEAIJ de Campo Grande/MS, 
no prazo máximo de 120 dias, sob a pena de multa diária de R$ 10.000,00, a partir 
do 1200. dia da eventual omissão. (REsp 1612931/MS, Rel. Ministro NAPOLEÃO 
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20/06/2017, DJe 07/08/2017). 


Quando o adolescente for liberado, a autoridade policial deverá encaminhar 
imediatamente ao representante do Ministério Público cópia do auto de apreensão 
ou boletim de ocorrência. 


Se, afastada a hipótese de flagrante, houver indícios de participação de adolescente 
na prática de ato infracional, a autoridade policial encaminhará ao representante do 
Ministério Público relatório das investigações e demais documentos. 


Importante frisar que o adolescente a quem se atribua autoria de ato infracional 
não poderá ser conduzido ou transportado em compartimento fechado de veículo 
policial, em condições atentatórias à sua dignidade, ou que impliquem risco à sua 
integridade fisica ou mental, sob pena de responsabilidade. 


Apresentado o adolescente, o representante do Ministério Público, no mesmo dia 
e à vista do auto de apreensão, boletim de ocorrência ou relatório policial, devida- 
mente autuados pelo cartório judicial e com informação sobre os antecedentes do 
adolescente, procederá imediata e informalmente à sua oitiva e, em sendo possível, 
de seus pais ou responsável, vítima e testemunhas. 


Em caso de não apresentação, o representante do Ministério Público notificará os 
pais ou responsável para apresentação do adolescente, podendo requisitar o concurso 
das polícias civil e militar, bem como, poderá: 


I — promover o arquivamento dos autos; 
IH — conceder a remissão; 
III — representar à autoridade judiciária para aplicação de medida socioeducativa. 


Promovido o arquivamento dos autos ou concedida a remissão pelo representante 
do Ministério Público, mediante termo fundamentado, que conterá o resumo dos 
fatos, os autos serão conclusos à autoridade judiciária para homologação. 


Cabe lembrar que mencionamos no item sobre remissão que em caso de dis- 
cordância parcial quanto aos termos da remissão, não pode o juiz modificar os 
termos da proposta do Ministério Público no ato da homologação, para fins de 
excluir medida em meio aberto cumulada com o perdão (REsp 1392888/MS, Rel. 
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 30/06/2016, 
DJe 01/08/2016). 


Homologado o arquivamento ou a remissão, a autoridade judiciária determinará, 
conforme o caso, o cumprimento da medida. Se discordar, deverá o juiz fazer remessa 
dos autos ao Procurador-Geral de Justiça, mediante despacho fundamentado, e este 
oferecerá representação, designará outro membro do Ministério Público para apre- 
sentá-la, ou ratificará o arquivamento ou a remissão, que só então estará a autoridade 
judiciária obrigada a homologar. 
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Se, por qualquer razão, o representante do Ministério Público não promover o 
arquivamento ou conceder a remissão, oferecerá representação à autoridade judiciária, 
propondo a instauração de procedimento para aplicação da medida socioeducativa 
que se afigurar a mais adequada. 


A representação, que é a petição de início do procedimento de apuração de ato 
infracional, será oferecida por petição, que conterá o breve resumo dos fatos e a 
classificação do ato infracional e, quando necessário, o rol de testemunhas, podendo 
ser deduzida oralmente, em sessão diária instalada pela autoridade judiciária. 


Embora haja disposição quanto a desnecessidade da representação conter prova 
pré-constituída da autoria e materialidade, já mencionamos a importância destes 
dois itens, uma vez que, até para a concessão de internação provisória, o juiz deverá 
decidir fundamentadamente baseado nestes institutos. 


O prazo máximo e improrrogável para a conclusão do procedimento, estando o 
adolescente internado provisoriamente, será de 45 (quarenta e cinco) dias. Oferecida 
a peça de representação, o magistrado designará audiência de apresentação do ado- 
lescente, decidindo, desde logo, sobre a decretação ou manutenção da internação, 
observado o disposto no art. 108 e parágrafo. 


Saliente que o adolescente e seus pais ou responsável deverão ser cientificados 
do teor da representação, e notificados a comparecer à audiência, acompanhados de 
advogado. Caso os pais ou responsável não sejam localizados, a autoridade judiciária 
dará curador especial ao adolescente; se não for localizado o adolescente, a autoridade 
judiciária expedirá mandado de busca e apreensão, determinando o sobrestamento 
do feito, até a efetiva apresentação. 


Estando o adolescente internado, deverá ser requisitada a sua apresentação, sem 
prejuízo da notificação dos pais ou responsável. À internação, decretada ou mantida 
pela autoridade judiciária, não poderá ser cumprida em estabelecimento prisional. 


Inexistindo na comarca entidade exclusiva para adolescentes, em local distinto 
daquele destinado ao abrigo, obedecida rigorosa separação por critérios de idade, 
compleição física e gravidade da infração, o adolescente deverá ser imediatamente 
transferido para a localidade mais próxima. 


Sendo impossível a pronta transferência, o adolescente aguardará sua remoção 
em repartição policial, desde que em seção isolada dos adultos e com instalações 
apropriadas, não podendo ultrapassar o prazo máximo de cinco dias, sob pena de 
responsabilidade. 


Comparecendo o adolescente, seus pais ou responsável, a autoridade judiciária 
procederá à oitiva dos mesmos, podendo solicitar opinião de profissional qualificado. 
Sendo o fato grave, passível de aplicação de medida de internação ou colocação em 
regime de semiliberdade, a autoridade judiciária, verificando que o adolescente não 
possui advogado constituído, nomeará defensor, designando, desde logo, audiência 
em continuação, podendo determinar a realização de diligências e estudo do caso. 


O advogado constituído ou o defensor nomeado, no prazo de três dias contado 
da audiência de apresentação, oferecerá defesa prévia e rol de testemunhas. 
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Antes da audiência de apresentação do adolescente, poderá este conversar reser- 
vadamente com seu defensor, sob pena de nulidade: 


HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. NÃO CABIMENTO. 
ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIONAL ANÁLOGO 
AO CRIME DE ROUBO MAJORADO. NULIDADE. AUDIÊNCIA DE APRESENTAÇÃO. 
CERCEAMENTO DE DEFESA. AUSÊNCIA DE ENTREVISTA PESSOAL PRÉVIA 
COM O DEFENSOR PÚBLICO. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM 
CONCEDIDA DE OFÍCIO. I — O reconhecimento de nulidade de ato processual, de 
acordo com o princípio pas de nullitesansgrief e nos termos do art. 563 do CPP, exige a 
demonstração do prejuízo efetivamente sofrido, pois nenhum ato será declarado nulo 
se da nulidade não resultar prejuízo. II — A falta de entrevista pessoal do adolescente 
antes da audiência de apresentação importa em nulidade, ante a ofensa ao princípio 
da ampla defesa, se evidenciado prejuízo à defesa do adolescente. Precedente. Habeas 
corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício para reconhecer a nulidade e, as- 
sim, anular o processo desde a audiência de apresentação e determinar a realização de 
nova audiência, garantindo a entrevista pessoal prévia do adolescente com o Defensor 
Público. (HC 345.390/DF, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado 
em 17/11/2016, DJe 09/12/2016). 


Na audiência em continuação, ouvidas as testemunhas arroladas na representação 
e na defesa prévia, cumpridas as diligências e juntado o relatório da equipe interpro- 
fissional, será dada a palavra ao representante do Ministério Público e ao defensor, 
sucessivamente, pelo tempo de vinte minutos para cada um, prorrogável por mais 
dez, a critério da autoridade judiciária, que em seguida proferirá decisão. 


Entretanto, se o adolescente, devidamente notificado, não comparecer, injustifi- 
cadamente à audiência de apresentação, a autoridade judiciária designará nova data, 
determinando sua condução coercitiva. 


Fica impedido de aplicar qualquer medida o magistrado quando reconhecer, 
na sentença: 


I — estar provada a inexistência do fato; 

Il — não haver prova da existência do fato; 

HI — não constituir o fato ato infracional; 

IV — não existir prova de ter o adolescente concorrido para o ato infracional. 

Se o adolescente estiver internado, será imediatamente colocado em liberdade. 

A intimação da sentença que aplicar medida de internação ou regime de semiliber- 
dade será feita: 

I— ao adolescente e ao seu defensor; 

Il — quando não for encontrado o adolescente, a seus pais ou responsável, sem prejuízo 
do defensor. 


Sendo outra a medida aplicada, a intimação far-se-á unicamente na pessoa 
do defensor. 


Recaindo a intimação na pessoa do adolescente, deverá este manifestar se deseja 
ou não recorrer da sentença. 
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16. INFILTRAÇÃO DE AGENTES DE POLÍCIA PARA A INVESTIGAÇÃO DE 
CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE 
(ARTS. 190-A A 190-E) (INCLUÍDO PELA LEI 13.441/2017) 


Trata-se de tema relacionado à infiltração de agentes de polícia na internet com 
o fim de investigar os crimes previstos nos arts. 240, 241, 241-A, 241-B, 241-C e 
241-D desta Lei e nos arts. 154-A, 217-A, 218, 218-A e 218-B do Decreto-Lei nº 
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Código Penal), obedecerá às seguintes regras: 


a) será precedida de autorização judicial devidamente circunstanciada e fundamen- 
tada, que estabelecerá os limites da infiltração para obtenção de prova, ouvido 
o Ministério Público; 

b) dar-se-á mediante requerimento do Ministério Público ou representação de 
delegado de polícia e conterá a demonstração de sua necessidade, o alcance das 
tarefas dos policiais, os nomes ou apelidos das pessoas investigadas e, quando 
possível, os dados de conexão ou cadastrais que permitam a identificação des- 
sas pessoas; 


c) não poderá exceder o prazo de 90 (noventa) dias, sem prejuízo de eventuais 
renovações, desde que o total não exceda a 720 (setecentos e vinte) dias e seja 
demonstrada sua efetiva necessidade, a critério da autoridade judicial. 


Destaque-se que o agente policial infiltrado que deixar de observar a estrita fina- 
lidade da investigação responderá pelos excessos praticados. 


Concluída a investigação, todos os atos eletrônicos praticados durante a operação 
deverão ser registrados, gravados, armazenados e encaminhados ao juiz e ao Ministério 
Público, juntamente com relatório circunstanciado. 


17. RECURSOS 


Os procedimentos afetos à Justiça da Infância e da Juventude, inclusive os relativos 
à execução das medidas socioeducativas, utiliza-se do sistema recursal do Código de 
Processo Civil de 2015, com as seguintes adaptações: 


I— os recursos serão interpostos independentemente de preparo; 

II — em todos os recursos, salvo nos embargos de declaração, o prazo para o Ministério 
Público e para a defesa será sempre de 10 (dez) dias; (Redação dada pela Lei nº 
12.594, de 2012); 

II — os recursos terão preferência de julgamento e dispensarão revisor; 

Iv — (Revogado pela Lei nº 12.010, de 2009) Vigência 

V - (Revogado pela Lei nº 12.010, de 2009) Vigência 

VI - (Revogado pela Lei nº 12.010, de 2009) Vigência 

VII — antes de determinar a remessa dos autos à superior instância, no caso de apela- 
ção, ou do instrumento, no caso de agravo, a autoridade judiciária proferirá despacho 
fundamentado, mantendo ou reformando a decisão, no prazo de cinco dias; 

VIII — mantida a decisão apelada ou agravada, o escrivão remeterá os autos ou o ins- 
trumento à superior instância dentro de vinte e quatro horas, independentemente de 
novo pedido do recorrente; se a reformar, a remessa dos autos dependerá de pedido 
expresso da parte interessada ou do Ministério Público, no prazo de cinco dias, con- 
tados da intimação. 
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Vale salientar, ainda que contra as decisões proferidas com base no art. 149 caberá 
recurso de apelação e a sentença que deferir a adoção produz efeito desde logo, 
embora sujeita a apelação, que será recebida exclusivamente no efeito devolutivo, 
salvo se se tratar de adoção internacional ou se houver perigo de dano irreparável 
ou de dificil reparação ao adotando (arts. 199 e 199-A). 


Cabe destacar que a sentença que destituir ambos ou qualquer dos genitores 
do poder familiar fica sujeita a apelação, que deverá ser recebida apenas no efeito 
devolutivo (art. 199-B). 


Os recursos nos procedimentos de adoção e de destituição de poder familiar, em 
face da relevância das questões, serão processados com prioridade absoluta, devendo 
ser imediatamente distribuídos, ficando vedado que aguardem, em qualquer situação, 
oportuna distribuição, e serão colocados em mesa para julgamento sem revisão e 
com parecer urgente do Ministério Público (art. 199-C). 


O relator deverá colocar o processo em mesa para julgamento no prazo máximo de 
60 (sessenta) dias, contado da sua conclusão. O Ministério Público será intimado da 
data do julgamento e poderá na sessão, se entender necessário, apresentar oralmente 
seu parecer (art. 199-D). 


O Ministério Público poderá requerer a instauração de procedimento para apuração 
de responsabilidades se constatar o descumprimento das providências e do prazo 
previstos nos artigos anteriores (última das alterações incluídas pela Lei nº 12.010, 
de 2009, prevista no art. 199-E). 


18. MINISTÉRIO PÚBLICO (ARTS. 200 A 205) 


O Parquet, como parte legítima em proteger os interesses e direitos das crianças e 
dos adolescentes e, também, como fiscal da lei, possui suas atribuições disciplinadas 
no rol do art. 201: 


I — conceder a remissão como forma de exclusão do processo; 

II — promover e acompanhar os procedimentos relativos às infrações atribuídas a 
adolescentes; 

III — promover e acompanhar as ações de alimentos e os procedimentos de suspensão 
e destituição do poder familiar, nomeação e remoção de tutores, curadores e guardiães, 
bem como oficiar em todos os demais procedimentos da competência da Justiça da 
Infância e da Juventude; 

IV — promover, de ofício ou por solicitação dos interessados, a especialização e a 
inscrição de hipoteca legal e a prestação de contas dos tutores, curadores e quaisquer 
administradores de bens de crianças e adolescentes nas hipóteses do art. 98; 

V — promover o inquérito civil e a ação civil pública para a proteção dos interesses 
individuais, difusos ou coletivos relativos à infância e à adolescência, inclusive os de- 
finidos no art. 220, $ 3º inciso II, da Constituição Federal; 

VI — instaurar procedimentos administrativos e, para instruí-los: 

a) expedir notificações para colher depoimentos ou esclarecimentos e, em caso de não 
comparecimento injustificado, requisitar condução coercitiva, inclusive pela polícia 
civil ou militar; 

b) requisitar informações, exames, perícias e documentos de autoridades municipais, 
estaduais e federais, da administração direta ou indireta, bem como promover inspeções 
e diligências investigatórias; 
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c) requisitar informações e documentos a particulares e instituições privadas; 

VII — instaurar sindicâncias, requisitar diligências investigatórias e determinar a ins- 
tauração de inquérito policial, para apuração de ilícitos ou infrações às normas de 
proteção à infância e à juventude; 

VIII — zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais assegurados às crianças 
e adolescentes, promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais cabíveis; 

IX — impetrar mandado de segurança, de injunção e habeas corpus, em qualquer juízo, 
instância ou tribunal, na defesa dos interesses sociais e individuais indisponíveis afetos 
à criança e ao adolescente; 

X — representar ao juízo visando à aplicação de penalidade por infrações cometidas 
contra as normas de proteção à infância e à juventude, sem prejuízo da promoção da 
responsabilidade civil e penal do infrator, quando cabível; 

XI — inspecionar as entidades públicas e particulares de atendimento e os programas 
de que trata esta Lei, adotando de pronto as medidas administrativas ou judiciais ne- 
cessárias à remoção de irregularidades porventura verificadas; 

XII — requisitar força policial, bem como a colaboração dos serviços médicos, hospi- 
talares, educacionais e de assistência social, públicos ou privados, para o desempenho 
de suas atribuições. 


Destacando que a intimação do Ministério Público será feita pessoalmente e a 
falta de intervenção do órgão acarretará em nulidade do feito, que será declarada de 
ofício pelo juiz ou a requerimento de qualquer interessado. 


19. ADVOGADO (ARTS. 206 E 207) 


Os procedimentos estabelecidos na norma estatutária dependerão de intermediação 
do advogado para representar a criança ou o adolescente, seus pais ou responsável, e 
qualquer pessoa que tenha legítimo interesse na solução da lide, devendo o patrono 
ser intimado para todos os atos, pessoalmente ou por publicação oficial, respeitado 
o segredo de justiça. 


Será prestada assistência judiciária integral e gratuita aqueles que dela necessitarem. 


Aos adolescentes que respondam por prática de ato infracional, ainda que ausente 
ou foragido, deverá ser assegurado defensor. Caso não tenha, ser-lhe-á nomeado 
pelo juiz, ressalvado o direito de, a todo tempo, constituir outro de sua preferência. 


Caberá, ainda nomeação de dativo ou ad hoc, conforme dispõe a regra do $ 2º, 
do art.207:“[...] a ausência do defensor não determinará o adiamento de nenhum 
ato do processo, devendo o juiz nomear substituto, ainda que provisoriamente, ou 
para o só efeito do ato” 


Desta feita, 


[...] a ausência de advogado é causa de nulidade absoluta do processo e, assim, seria 
uma afronta ao princípio da isonomia impedir alguns cidadãos de pleitear seus direitos 
em juízo, pelo fato de não terem condições de arcar com os honorários advocatícios 
e demais custas processuais.” 





38 VERONESE, Josiane Rose Petry. Direito da Criança e do Adolescente. Florianópolis: OAB/ 
SC Editora, 2006. p. 86. 
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Pode ser dispensada a outorga de mandato, quando se tratar de defensor nomeado 
ou, sido constituído, tiver sido indicado por ocasião de ato formal com a presença 
da autoridade judiciária. 


20. PROTEÇÃO JUDICIAL DOS INTERESSES INDIVIDUAIS, 
DIFUSOS E COLETIVOS (ARTS. 208 A 224) 


Visa assegurar oferecimento ou oferta de: 


I — do ensino obrigatório; 

II — de atendimento educacional especializado aos portadores de deficiência; 

II — de atendimento em creche e pré-escola às crianças de zero a cinco anos de idade; 
(Redação dada pela Lei nº 13.306, de 2016); 

Iv — de ensino noturno regular, adequado às condições do educando; 

V — de programas suplementares de oferta de material didático-escolar, transporte e 
assistência à saúde do educando do ensino fundamental; 

VI — de serviço de assistência social visando à proteção à família, à maternidade, à infância 
e à adolescência, bem como ao amparo às crianças e adolescentes que dele necessitem; 
VII — de acesso às ações e serviços de saúde; 

VIII — de escolarização e profissionalização dos adolescentes privados de liberdade; 
IX — de ações, serviços e programas de orientação, apoio e promoção social de famí- 
lias e destinados ao pleno exercício do direito à convivência familiar por crianças e 
adolescentes (Incluído pela Lei nº 12.010, de 2009); 

X — de programas de atendimento para a execução das medidas socioeducativas e 
aplicação de medidas de proteção. (Incluído pela Lei nº 12.594, de 2012); 

XI — de políticas e programas integrados de atendimento à criança e ao adolescente 
vítima ou testemunha de violência. (Incluído pela Lei nº 13.431, de 2018). 


Constitui rol exemplificativo, sem prejuízo de outras disposições acercada proteção 
Judicial outros interesses individuais, difusos ou coletivos, próprios da infância e da 
adolescência, protegidos pela Constituição e pelo ECA. 


Serão considerados legitimados aos interesses acima descritos, concorrentemente, 
para ações cíveis fundadas em interesses coletivos ou difusos: 
I-o Ministério Público; 
Il — a União, os estados, os municípios, o Distrito Federal e os territórios; 
HI — as associações legalmente constituídas há pelo menos um ano e que incluam entre 
seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo ECA, dispensada 
a autorização da assembleia, se houver prévia autorização estatutária. 


É admitido litisconsórcio facultativo entre os Ministérios Públicos da União e dos 
estados na defesa dos interesses e direitos e, em caso de desistência ou abandono da 
ação por associação legitimada, o Ministério Público ou outro legitimado poderá 
assumir a titularidade ativa. 
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21. DOS CRIMES EM ESPÉCIE 


211. DISPOSIÇÕES GERAIS 


Nas disposições gerais sobre o tema, cabe-nos ressaltar que a competência para 
processo e julgamento dos crimes previstos no Estatuto é, em regra, da vara criminal 
da comarca da comarca do fato; sendo a ação penal de natureza pública incondi- 
cionada, em razão de, primeiro, ser o Estado o assegurador dos direitos da criança e 
do adolescente, segundo, por cabe ao Ministério Público zelar e promover privati- 
vamente a ação pública, conforme os termos dispostos no art. 129, I, da CFRB/88 
e art. 100, $1º, do CP. 


Quando falamos das disposições penais das condutas praticadas contra criança ou 
adolescente, embora o ECA traga em si tipificações específicas, mas estas não excluem 
a existência de outras dispostas no Código Penal e nas demais leis extravagantes. 
Assim como, permanece a agravante genérica de tipificação praticada contra criança 
(art.61, II, h, do CP), pecando o legislador em deixar de fora do rol de agravantes, 
quando o crime é praticado contra adolescente. 


21.2. OMISSÃO QUANTO AO REGISTRO DAS ATIVIDADES OU FORNECIMENTO DA 
DECLARAÇÃO DE NASCIMENTO DO ESTABELECIMENTO DE ATENÇÃO À SAÚDE 


Art. 228. Deixar o encarregado de serviço ou o dirigente de estabelecimento de 
atenção à saúde de gestante de manter registro das atividades desenvolvidas, na forma 
e prazo referidos no art. 10 desta Lei, bem como de fornecer à parturiente ou a seu 
responsável, por ocasião da alta médica, declaração de nascimento, onde constem as 
intercorrências do parto e do desenvolvimento do neonato: 

Pena — detenção de seis meses a dois anos. 

Parágrafo único. Se o crime é culposo: 

Pena — detenção de dois a seis meses, ou multa. 


Importante interligar a conduta previstas neste tipo penal com a obrigação contida 
no art. 10,1 e IV do ECA, acerca da manutenção de registros de atividade desenvolvidas: 


Art. 10. Os hospitais e demais estabelecimentos de atenção à saúde de gestantes, públicos 
e particulares, são obrigados a: 1 — manter registro das atividades desenvolvidas, através de 
prontuários individuais, pelo prazo de dezoito anos; II — identificar o recém-nascido me- 
diante o registro de sua impressão plantar e digital e da impressão digital da mãe, sem 
prejuízo de outras formas normatizadas pela autoridade administrativa competente; 
III — proceder a exames visando ao diagnóstico e terapêutica de anormalidades no 
metabolismo do recém-nascido, bem como prestar orientação aos pais; IV — fornecer 
declaração de nascimento onde constem necessariamente as intercorrências do parto e do desen- 
volvimento do neonato; V — manter alojamento conjunto, possibilitando ao neonato a 
permanência junto à mãe. VI — acompanhar a prática do processo de amamentação, 
prestando orientações quanto à técnica adequada, enquanto a mãe permanecer na 
unidade hospitalar, utilizando o corpo técnico já existente. (Incluído pela Lei nº 


13.436, de 2017)” 





97 Grifo meu. 
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O delito em estudo é classificado como próprio, formal, omissivo, instantâneo e 
de forma vinculada ao art. 10. Por ser tratar de crime omissivo, não cabe a tentativa, 
consumando-se independentemente da ocorrência de resultado naturalístico. 


* Pode ser praticado tanto dolosamente, quanto culposamente; 
* Tem como bem jurídico a vida e a saúde da criança, especialmente; 


* O sujeito ativo pode ser encarregado de serviço ou o dirigente de estabelecimento 
de atenção à saúde. O sujeito passivo primário será o recém-nascido; enquanto o 
sujeito passivo secundário será a parturiente e seu responsável. 


213. OMISSÃO QUANTO À IDENTIFICAÇÃO DO NEONATO E DA PARTURIENTE 
— OMISSÃO QUANTO A REALIZAÇÃO DE EXAMES NECESSÁRIOS 


Art. 229. Deixar o médico, enfermeiro ou dirigente de estabelecimento de atenção à 
saúde de gestante de identificar corretamente o neonato e a parturiente, por ocasião 
do parto, bem como deixar de proceder aos exames referidos no art. 10 desta Lei: 
Pena — detenção de seis meses a dois anos. 

Parágrafo único. Se o crime é culposo: 

Pena — detenção de dois a seis meses, ou multa. 


Também é crime de forma vinculada ao art. 10, porém, os incisos II e III, do ECA. 
É delito próprio e omissivo, tendo como objeto jurídico protegido o estado de filia- 
ção e como objetos materiais o neonato e a parturiente (quando não identificados), 
além do recém-nascido privado de exames necessários. 


* Admite modalidade dolosa ou culposa; 
* Não admite tentativa por ser crime omissivo; 


* Sujeito ativo pode ser o médico, enfermeiro ou dirigente de estabelecimento de 
atenção à saúde; enquanto que o sujeito passivo será o neonato e a parturiente (na 
primeira disposição do artigo) e o recém-nascido, na segunda parte. 


214. PRIVAÇÃO ILEGAL 


Art. 230. Privar a criança ou o adolescente de sua liberdade, procedendo à sua apreensão 
sem estar em flagrante de ato infracional ou inexistindo ordem escrita da autoridade 
judiciária competente: 

Pena — detenção de seis meses a dois anos. 

Parágrafo único. Incide na mesma pena aquele que procede à apreensão sem obser- 
vância das formalidades legais. 


Embora possa ser entendido que se trate de crime próprio, referente à autoridade 
policial que fizer a apreensão da criança ou do adolescente, mas não há menção do 
tipo penal em análise sobre quem seja o sujeito ativo, admitindo-se a doutrina que 
qualquer pessoa poderá ser sujeito ativo, razão pelo qual a classificação doutrinária 
é de crime comum, material e permanente. 


O objeto jurídico refere-se à liberdade de locomoção da criança e do adolescente, 
sendo objeto material a criança ou o adolescente. Só pode ser realizado na modali- 
dade dolosa, consumando-se no momento da provação da liberdade de locomoção 
da criança ou do adolescente, admitindo-se tentativa. 
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215. OMISSÃO DE COMUNICAÇÃO DE APREENSÃO 


Art. 231. Deixar a autoridade policial responsável pela apreensão de criança ou ado- 
lescente de fazer imediata comunicação à autoridade judiciária competente e à família 
do apreendido ou à pessoa por ele indicada: 

Pena — detenção de seis meses a dois anos. 


Trata-se de delito próprio, formal, instantâneo, cujo objeto jurídico é a proteção à 
liberdade de locomoção da criança ou adolescente. O objeto material também será a 
criança ou adolescente. Observe que nesta tipificação a menção expressão do sujeito 
ativo, a autoridade policial responsável pela apreensão de criança ou adolescente. 

Sujeito passivo será a criança ou adolescente. 

Não admite tentativa, por se tratar de crime omissivo, consumando-se no momento 
oportuno para apreensão com a não comunicação imediata à autoridade judiciária 
competente e à família do apreendido ou à pessoa por ele indicada. 


216. SUBMISSÃO A VEXAME OU CONSTRANGIMENTO 


Art. 232. Submeter criança ou adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilância a 
vexame ou a constrangimento: 
Pena — detenção de seis meses a dois anos. 


* Trata-se de delito material, próprio, cujo sujeito ativo é a autoridade, ou pessoa que 
tiver a guarda ou vigilância da criança ou do adolescente. E instantâneo, podendo 
ser permanente ser perdurar o vexame ou constrangimento; 


* O objeto jurídico é a proteção à integridade física e à moral da criança ou do 
adolescente, sendo estes os objetos materiais do tipo penal; 


* Existe apenas na modalidade dolosa; 


* Admite tentativa. 


217. OMISSÃO NA LIBERAÇÃO DE APREENSÃO ILEGAL 
DE CRIANÇA OU ADOLESCENTE 


Art. 233. Revogado 

Art. 234. Deixar a autoridade competente, sem justa causa, de ordenar a imediata 
liberação de criança ou adolescente, tão logo tenha conhecimento da ilegalidade da 
apreensão: 

Pena — detenção de seis meses a dois anos. 


* Crime material, permanente e próprio, praticado pelo sujeito ativo magistrado ou 
delegado de polícia, que são as autoridades competentes citadas; 

* Sujeito passivo será a criança ou o adolescente; 

* Consuma-se com a não liberação imediata, não admitindo tentativa por ser omissivo; 


* Existe apenas na modalidade dolosa. 
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21.8. DESCUMPRIMENTO INJUSTIFICADO DE PRAZO LEGAL 


Art. 235. Descumprir, injustificadamente, prazo fixado nesta Lei em beneficio de 
adolescente privado de liberdade: 
Pena — detenção de seis meses a dois anos. 


* Também é crime próprio, podendo ser praticado por magistrado ou delegado de 
polícia, que são os encarregados pela concessão de benefícios legais como libe- 
ração ou apresentação do adolescente privado de liberdade, que é este o objeto 
material do tipo penal; 


* O objeto jurídico do crime é a proteção à liberdade do adolescente; 


* Não admite tentativa por ser crime omissivo, existindo apenas na forma dolosa. 


219. IMPEDIMENTO OU EMBARAÇO À AÇÃO DE AUTORIDADES 


Art. 236. Impedir ou embaraçar a ação de autoridade judiciária, membro do Conselho 
Tutelar ou representante do Ministério Público no exercício de função prevista nesta Lei: 
Pena — detenção de seis meses a dois anos. 


* Delito comum, formal e instantâneo, cujo objeto jurídico é a Administração da 
Justiça. Constitui objeto material a ação da autoridade judiciária, membro do 
Conselho Tutelar ou representante do Ministério Público no exercício de função; 


* Crime praticado apenas na forma dolosa, admitindo-se tentativa; 


* Sujeito ativo, qualquer pessoa; Sujeito passivo, o Estado. 


2110. SUBTRAÇÃO DE CRIANÇA OU DE ADOLESCENTE 


Art. 237. Subtrair criança ou adolescente ao poder de quem o tem sob sua guarda em 
virtude de lei ou ordem judicial, com o fim de colocação em lar substituto: 
Pena — reclusão de dois a seis anos, e multa. 


* Importante tipificação penal que versa sobre a organização da família natural ou 
substituta, com o fim de proteger o poder familiar, a tutela, a curatela e a guarda. 
É praticado com a subtração da criança ou do adolescente da esfera de vigilância, 
podendo ser praticando, de forma livre, inclusive com a utilização de violência, 
grave ameaça ou qualquer outro meio; 


* E crime instantâneo, não se exigindo a contínua reiteração de atos, desde que 
provada a intenção, desde o início, de colocação da criança ou adolescente em 
lar substituto; 


* Crime formal e comum, praticado apenas na forma dolosa, admitindo-se tentativa. 


21.11. PROMESSA OU ENTREGA DE FILHO OU PUPILO 


Art. 238. Prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo a terceiro, mediante paga 
ou recompensa: 

Pena — reclusão de um a quatro anos, e multa. 

Parágrafo único. Incide nas mesmas penas quem oferece ou efetiva a paga ou recompensa. 
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Este dispositivo já foi cobrado no XV Exame Unificado, em prova aplicada 
em 16/11/14: 


José, tutor da criança Z, soube que Juarez vem oferecendo recompensa àqueles que 
lhe entregam crianças ou adolescentes em caráter definitivo. Entusiasmado com a 
quantia oferecida, José promete entregar a criança exatamente dez dias após o início 
da negociação. José contou aos seus vizinhos que não queria mais “ter trabalho com 
o menino”. Indignada, Marieta, vizinha de José, comunicou imediatamente o fato à 
autoridade policial, que conseguiu impedir a entrega da criança Z a Juarez. 


* Nesse caso, à luz do Estatuto da Criança e do Adolescente, a promessa de entrega 
de Z, por si só, já configura infração penal, do mesmo modo que o seria em caso 
de efetiva entrega da criança; 


* É crime próprio, podendo ser formal, na forma dos verbos nucleares “prometer/ 
oferecer”; ou material, na forma dos verbos nucleares “entregar/efetivar”. É crime 
instantâneo, tendo por objeto jurídico a proteção dos interesses da criança ou do 
adolescente, com relação a manutenção dos laços ou, ainda, a proteção em ser a 
criança ou o adolescente mantido em situação familiar determinada por magistrado; 


* Admite-se a tentativa, consumando-se com a prática de qualquer dos verbos 
nucleares citados; 


* Sujeito ativo será algum dos pais, tutor ou guardião da criança ou do adolescente, 
sendo estes últimos os possíveis sujeitos passivos; 


* Praticado mediante dolo, apenas. 


2112. TRÁFICO INTERNACIONAL DE CRIANÇA OU ADOLESCENTE 


Art. 239. Promover ou auxiliar a efetivação de ato destinado ao envio de criança ou 
adolescente para o exterior com inobservância das formalidades legais ou com o fito 
de obter lucro: 

Pena — reclusão de quatro a seis anos, e multa. 

Parágrafo único. Se há emprego de violência, grave ameaça ou fraude: (Incluído pela 
Lei nº 10.764, de 12.11.2003) 


Pena — reclusão, de 6 (seis) a 8 (oito) anos, além da pena correspondente à violência. 


* Trata-se de crime comum, formal e que pode ser praticado de forma instantânea, 
admitindo-se a tentativa com a prática de qualquer dos verbos descritos na conduta, 
quais sejam “promover” ou “auxiliar”; 


* Praticado de forma dolosa, tem o fim específico de obtenção de lucro; 
* Qualquer pessoa poderá ser sujeito ativo; 
* Podem ser sujeitos passivos a criança ou o adolescente; 


* O objeto jurídico é a proteção da família da criança ou adolescente; o objeto ma- 
terial constitui o ato de destinação ao envio de criança ou adolescente ao exterior; 


* Cabe salientar que a Lei 13.344/2016, alterou o ordenamento jurídico, promovendo 
alterações no art. 149-A, do CP, ao dispor sobre prevenção e repressão ao tráfico 
de pessoas. Contudo, é importante diferenciar os tipos penais, tendo em vista que 
no citado tipo penal do CP, há elementares do tipo a violência, grave ameaça, 
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coação, fraude ou abuso. Em razão das peculiaridades de cada um dos tipos, o art. 
149-A, do CP e o art. 239, do ECA, eles coexistem sem maiores problemáticas; 


* Destaque que há doutrina orienta no sentido de ser crime cuja competência seja 
da Justiça Federal, nos termos do art. 109,V, da CRFB/88; 


e Cabe tentativa em face do fracionamento dos atos executórios. Neste sentido, 


2118. 


Crime. Envio. Criança. Exterior. A Turma, ao prosseguir o julgamento, entendeu, por 
maioria, que o delito previsto no art. 239 da Lei n. 8.069/1990 (ECA), de auxiliar na 
prática de ato ilícito com o escopo de enviar criança ou adolescente ao exterior sem a 
observância das formalidades legais (adoção) ou com o fito de obter lucro, é crime de 
mera conduta, o que afasta a tese de tentativa a incidir na hipótese, em que presos os ora 
pacientes antes da expedição de passaportes. O Min. Nilson Naves, vencido, sustentava 
a possibilidade da tentativa, ao entrever que a estrutura do tipo mais se aproxima ao 
dos crimes de resultado (de caráter material) ao exigir o envio da criança ao exterior 
para consumação do delito. HC 2039332-RJ HC 39.332-RJ, Rel. originário Min. 
Nilson Naves, Rel. para acórdão Min. Hamilton Carvalhido, julgado em 9/12/2005. 


CONTEXTO DE CENA PORNOGRÁFICA OU SEXO 
EXPLÍCITO COM CRIANÇA OU ADOLESCENTE 


Art. 240.Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer meio, 
cena de sexo explícito ou pornográfica, envolvendo criança ou adolescente: (Redação 
dada pela Lei nº 11.829, de 2008) 

Pena — reclusão, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. (Redação dada pela Lei nº 
11.829, de 2008) 

$ 1ºIncorre nas mesmas penas quem agencia, facilita, recruta, coage, ou de qualquer 
modo intermedeia a participação de criança ou adolescente nas cenas referidas no 
caput deste artigo, ou ainda quem com esses contracena. (Redação dada pela Lei nº 
11.829, de 2008) 

$ 2ºAumenta-se a pena de 1/3 (um terço) se o agente comete o crime: (Redação dada 
pela Lei nº 11.829, de 2008) 

I— no exercício de cargo ou função pública ou a pretexto de exercê-la;(Redação dada 
pela Lei nº 11.829, de 2008) 

II — prevalecendo-se de relações domésticas, de coabitação ou de hospitalidade; ou 
(Redação dada pela Lei nº 11.829, de 2008) 

III — prevalecendo-se de relações de parentesco consanguíneo ou afim até o terceiro 
grau, ou por adoção, de tutor, curador, preceptor, empregador da vítima ou de quem, a 
qualquer outro título, tenha autoridade sobre ela, ou com seu consentimento. (Incluído 


pela Lei nº 11.829, de 2008) 


* Tipo penal comum, formal e instantâneo, podendo ser praticado por qualquer 
pessoa (sujeito ativo), sendo sujeito passivo a criança ou o adolescente. Admite 
tentativa, sendo consumado com a prática de qualquer um dos verbos descritos, 
independentemente da realização de um resultado naturalístico; 


* Protege-se o objeto jurídico da formação moral das crianças e dos adolescentes; 


* Objeto material é a criança ou o adolescente. 
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2114. COMÉRCIO DE MATERIAL DE CENA PORNOGRÁFICA OU 
SEXO EXPLÍCITO COM CRIANÇA OU ADOLESCENTE 


Art. 241.Vender ou expor à venda fotografia, vídeo ou outro registro que contenha 
cena de sexo explícito ou pornográfica envolvendo criança ou adolescente: (Redação 
dada pela Lei nº 11.829, de 2008) 

Pena — reclusão, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. (Redação dada pela Lei nº 
11.829, de 2008) 


* Delito de natureza dolosa apenas, com reflexo no art. 240, citado anteriormente; 
* E crime comum, formal e instantâneo, admitindo-se tentativa; 


* Destacamos que a mera exposição, sem a incidência de um resultado naturalístico, já 
há consumação delitiva; assim como também se consuma com a venda efetivamente; 


* Protege-se o objeto jurídico da formação moral das crianças e dos adolescentes; 


* Objeto material será a fotografia, vídeo ou registro, contendo a cena de sexo 
explícito ou pornográfica envolvendo criança ou adolescente; 


* Cabe salientar que se a atuação dos verbos nucleares do tipo penal acontecer em 
território brasileiro, a competência para processo e julgamento será da Justiça 
Estadual, entretanto, em havendo transposição dos limites nacionais, a competência 
será da Justiça Federal (art.109,V, CRFB/88). 


2115. DIFUSÃO DE MATERIAL DE CENA PORNOGRÁFICA OU SEXO 
EXPLÍCITO COM CRIANÇA OU ADOLESCENTE 


Art. 241-A Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar 
por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de informática ou telemático, foto- 
grafia, vídeo ou outro registro que contenha cena de sexo explícito ou pornográfica 
envolvendo criança ou adolescente:(Incluído pela Lei nº 11.829, de 2008) 

Pena — reclusão, de 3 (três) a 6 (seis) anos, e multa. (Incluído pela Lei nº 11.829, de 2008) 
$ 1º Nas mesmas penas incorre quem:(Incluído pela Lei nº 11.829, de 2008) 

I — assegura os meios ou serviços para o armazenamento das fotografias, cenas ou 
imagens de que trata o caput deste artigo; (Incluído pela Lei nº 11.829, de 2008) 

II — assegura, por qualquer meio, o acesso por rede de computadores às fotografias, cenas 
ou imagens de que trata o caput deste artigo. (Incluído pela Lei nº 11.829, de 2008) 
$ 2ºAs condutas tipificadas nos incisos I e II do $ 1º deste artigo são puníveis quando 
o responsável legal pela prestação do serviço, oficialmente notificado, deixa de desa- 
bilitar o acesso ao conteúdo ilícito de que trata o caput deste artigo. (Incluído pela 


Lei nº 11.829, de 2008) 


* Crime comum, formal, instantâneo ou permanente (será permanente na prática 


» 


dos verbos nucleares do tipo enal “dis onibilizar” “divul ar armazenar” e 
> > 
“assegurar o acesso”). 


* Protege-se o objeto jurídico da formação moral das crianças e dos adolescentes. 


* Objeto material será a fotografia, vídeo ou registro, contendo a cena de sexo 
explícito ou pornográfica envolvendo criança ou adolescente. 


* Existência apenas na forma dolosa. 


* Sujeito ativo, qualquer pessoa; sujeito passivo pode ser a criança ou o adolescente. 
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* Admite tentativa, consumando-se com a prática de qualquer das condutas previstas 


nos verbos nucleares do tipo. 


* Observação ao $2º que traz a figura denominada “[...] condição objetiva de 
punibilidade [...]” 


* Um precedente do STF citado sobre as condutas anteriormente previstas, no 


sentido assemelhado ao tipo penal, o HC 76.689/PB, previa que: 


2116. 


CRIME DE COMPUTADOR: PUBLICAÇÃO DE CENA DE SEXO INFANTO-JUVENIL 
(ECA, ART. 241), MEDIANTE INSERÇÃO EM REDE BBS/INTERNET DE 
COMPUTADORES, ATRIBUÍDA A MENORES: TIPICIDADE: PROVA PERICIAL 
NECESSÁRIA À DEMONSTRAÇÃO DA AUTORIA: HC DEFERIDO EM PARTE. 
1.0 tipo cogitado — na modalidade de “publicar cena de sexo explícito ou pornográ- 
fica envolvendo criança ou adolescente” — ao contrário do que sucede, por exemplo, 
aos da Lei de Imprensa, no tocante ao processo da publicação incriminada é uma 
norma aberta: basta-lhe à realização do núcleo da ação punível a idoneidade técnica 
do veículo utilizado à difusão da imagem para número indeterminado de pessoas, que 
parece indiscutível na inserção de fotos obscenas em rede BBS/Internet de computador. 
2. Não se trata no caso, pois, de colmatar lacuna da lei incriminadora por analogia: 
uma vez que se compreenda na decisão típica da conduta criminada, o meio técnico 
empregado para realizá-la pode até ser de invenção posterior à edição da lei penal: a 
invenção da pólvora não reclamou redefinição do homicídio para tornar explícito que 
nela se compreendia a morte dada a outrem mediante arma de fogo. 

3. Se a solução da controvérsia de fato sobre a autoria da inserção incriminada pende de 
informações técnicas de telemática que ainda pairam acima do conhecimento do ho- 
mem comum, impõe-se a realização de prova perícia (Habeas Corpus nº 76689/PB Rel. 
Ministro José Paulo Sepúlveda Pertence)”, em outro trecho, especifica o ministro que 
“ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE — CRIME PREVISTO NO ART. 241 
DA LEI 8.069/90 — INSERÇÃO DE FOTOS DE SEXO INFANTIL E JUVENIL EM REDE 
BBS/INTERNET DE COMPUTADOR POR ADOLESCENTE — CARACTERIZAÇÃO 
DO DELITO, SEJA QUAL FOR O MEIO UTILIZADO PARA A PUBLICAÇÃO DAS 
FOTOS — IRRELEVÂNCIA. O crime previsto no art. 241 da Lei 8.069/90 é norma 
aberta, caracterizando-se pela simples publicação, seja qual for o meio utilizado, de 
cenas de sexo explícito ou pornográficas que envolvam crianças ou adolescentes. 
Assim, respondem pelo delito acima tipificado os adolescentes que inseriram fotos de 
sexo infantil e juvenil em rede BBS/Internet de computador. (HC 76.689-0-PB — 1º 
T. —j. — rel. Min. Sepúlveda Pertence). 


POSSE DE MATERIAL DE CENA PORNOGRÁFICA OU SEXO 
EXPLÍCITO COM CRIANÇA OU ADOLESCENTE 


Art. 241-B. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia, vídeo ou 
outra forma de registro que contenha cena de sexo explícito ou pornográfica envol- 
vendo criança ou adolescente: (Incluído pela Lei nº 11.829, de 2008) 

Pena — reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. (Incluído pela Lei nº 
11.829, de 2008) 

S$1ºA pena é diminuída de 1 (um) a 2/3 (dois terços) se de pequena quantidade o 
material a que se refere o caput deste artigo. (Incluído pela Lei nº 11.829, de 2008) 
$ 2ºNão há crime se a posse ou o armazenamento tem a finalidade de comunicar 
às autoridades competentes a ocorrência das condutas descritas nos arts. 240, 241, 
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241-A e 241-C desta Lei, quando a comunicação for feita por: (Incluído pela Lei nº 
11.829, de 2008) 

I — agente público no exercício de suas funções; (Incluído pela Lei nº 11.829, de 2008) 
II — membro de entidade, legalmente constituída, que inclua, entre suas finalidades 
institucionais, o recebimento, o processamento e o encaminhamento de notícia dos 
crimes referidos neste parágrafo; (Incluído pela Lei nº 11.829, de 2008) 

III — representante legal e funcionários responsáveis de provedor de acesso ou serviço 
prestado por meio de rede de computadores, até o recebimento do material relativo 
à notícia feita à autoridade policial, ao Ministério Público ou ao Poder Judiciário. 
(Incluído pela Lei nº 11.829, de 2008) 

$3ºAs pessoas referidas no $ 2º deste artigo deverão manter sob sigilo o material ilícito 
referido. (Incluído pela Lei nº 11.829, de 2008) 


* Crime comum, formal, instantâneo ou permanente (será permanente na prática 
dos verbos nucleares do tipo penal “possuir” e “armazenar”); 

* Protege-se o objeto jurídico da formação moral das crianças e dos adolescentes; 

* Objeto material será a fotografia, vídeo ou registro, contendo a cena de sexo 
explícito ou pornográfica envolvendo criança ou adolescente; 

* Existência apenas na forma dolosa; 

* Sujeito ativo, qualquer pessoa; sujeito passivo pode ser a criança ou o adolescente; 

* Admite tentativa, consumando-se com a prática de qualquer das condutas previstas 
nos verbos nucleares do tipo; 


* Observação ao $1º, onde é prevista a causa de diminuição de pena em face de 
posse de pequena quantidade de material, que constitui característica subjetiva, a 
ser interpretada pelo magistrado; 


* No $2º, há um rol de situações que pode causar excludente de antijuridicidade 
da conduta. 


2117. SIMULAÇÃO DE CENA PORNOGRÁFICA OU SEXO 
EXPLÍCITO COM CRIANÇA OU ADOLESCENTE 


Art. 241-C.Simular a participação de criança ou adolescente em cena de sexo explícito 
ou pornográfica por meio de adulteração, montagem ou modificação de fotografia, vídeo 
ou qualquer outra forma de representação visual: (Incluído pela Lei nº 11.829, de 2008) 
Pena — reclusão, de 1 (um) a 3 (três) anos, e multa. (Incluído pela Lei nº 11.829, de 2008) 
Parágrafo único. Incorre nas mesmas penas quem vende, expõe à venda, disponibiliza, 
distribui, publica ou divulga por qualquer meio, adquire, possui ou armazena o mate- 
rial produzido na forma do caput deste artigo. (Incluído pela Lei nº 11.829, de 2008) 


* Crime comum, formal, instantâneo ou permanente (será permanente na prática 
dos verbos nucleares do tipo penal “disponibilizar” e “divulgar” por meio de 
representação virtual); 


* Protege-se o objeto jurídico da formação moral das crianças e dos adolescentes; 


* Objeto material será a foto, o vídeo ou qualquer forma de representação visual 
pornográfica, envolvendo criança ou adolescente; 


* Existência apenas na forma dolosa; 
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* Sujeito ativo, qualquer pessoa; sujeito passivo pode ser a criança ou o adolescente; 


* Admite tentativa, consumando-se com a prática de qualquer das condutas previstas 
nos verbos nucleares do tipo. 


21.18. ALICIAMENTO DE CRIANÇA 


Art. 241-D.Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer meio de comuni- 
cação, criança, com o fim de com ela praticar ato libidinoso: (Incluído pela Lei nº 
11.829, de 2008) 

Pena — reclusão, de 1 (um) a 3 (três) anos, e multa. (Incluído pela Lei nº 11.829, de 2008) 
Parágrafo único. Nas mesmas penas incorre quem:(Incluído pela Lei nº 11.829, de 2008) 
I — facilita ou induz o acesso à criança de material contendo cena de sexo explícito 
ou pornográfica com o fim de com ela praticar ato libidinoso; (Incluído pela Lei nº 
11.829, de 2008) 

II — pratica as condutas descritas no caput deste artigo com o fim de induzir criança 
a se exibir de forma pornográfica ou sexualmente explícita. (Incluído pela Lei nº 


11.829, de 2008) 

* Crime de classificação doutrinária na modalidade de perigo abstrato, onde o 
elemento subjetivo do tipo doloso é a finalidade de praticar ato libidinoso, inde- 
pendentemente da ocorrência do resultado naturalístico, motivo pelo qual também 
é classificado como delito formal, comum e instantâneo; 

* Protege-se o objeto jurídico da formação moral das crianças apenas, não estando 
incluído no tipo os adolescentes; 


* Objeto material é a criança; 
* Existência apenas na forma dolosa; 
* Sujeito ativo, qualquer pessoa; sujeito passivo só pode ser a criança; 


* Admite tentativa, consumando-se com a prática de qualquer das condutas previstas 
nos verbos nucleares do tipo. 


21.19. NORMA EXPLICATIVA 


Art. 241-E.Para efeito dos crimes previstos nesta Lei, a expressão “cena de sexo explícito 
ou pornográfica” compreende qualquer situação que envolva criança ou adolescente 
em atividades sexuais explícitas, reais ou simuladas, ou exibição dos órgãos genitais 
de uma criança ou adolescente para fins primordialmente sexuais. (Incluído pela Lei 


nº 11.829, de 2008) 


Norma não incriminadora, com caráter explicativo, com o fim de esclarecer o que 
pode ser entendido como “[...] cena de sexo explícito ou pornográfica” 


21.20. VENDA, FORNECIMENTO OU ENTREGA DE ARMA, MUNIÇÃO 
OU EXPLOSIVO À CRIANÇA OU ADOLESCENTE 


Art. 242.Vender, fornecer ainda que gratuitamente ou entregar, de qualquer forma, a 
criança ou adolescente arma, munição ou explosivo: 

Pena — reclusão, de 3 (três) a 6 (seis) anos. (Redação dada pela Lei nº 10.764, de 
12.11.2003) 
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* Crime comum, formal e instantâneo; 

* Protege-se o objeto jurídico da integridade física das crianças e dos adolescentes, 
além das demais pessoas que possam com elas terem contato; 

* Objeto material será a arma, munição ou explosivo; 

* Existência apenas na forma dolosa; 

* Sujeito ativo, qualquer pessoa; sujeito passivo pode ser a criança ou o adolescente, 
de forma secundária, também, temos a sociedade; 

* Admite tentativa, consumando-se com a prática de qualquer das condutas previstas 
nos verbos nucleares do tipo. 


21.21. VENDA, FORNECIMENTO OU ENTREGA DE PRODUTO CAUSADOR DE 
DEPENDÊNCIA FÍSICA OU PSÍQUICA À CRIANÇA OU A ADOLESCENTE 


Art. 243.Vender, fornecer, servir, ministrar ou entregar, ainda que gratuitamente, de 
qualquer forma, a criança ou a adolescente, bebida alcoólica ou, sem justa causa, outros 
produtos cujos componentes possam causar dependência física ou psíquica:(Redação 
dada pela Lei nº 13.106, de 2015) 

Pena — detenção de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, se o fato não constitui crime 
mais grave. (Redação dada pela Lei nº 13.106, de 2015) 


* Crime comum, formal e instantâneo; 

* Protege-se o objeto jurídico da integridade física das crianças e dos adolescentes; 

* Objeto material será qualquer produto capaz de causar dependência física 
ou psíquica; 

* Existência apenas na forma dolosa; 

* Sujeito ativo, qualquer pessoa; sujeito passivo pode ser a criança ou o adolescente; 

* Admite tentativa, consumando-se com a prática de qualquer das condutas previstas 
nos verbos nucleares do tipo. 


21.22. VENDA, FORNECIMENTO OU ENTREGA DE FOGOS DE ESTAMPIDO 
OU ARTIFÍCIO À CRIANÇA OU ADOLESCENTE 


Art. 244 Vender, fornecer ainda que gratuitamente ou entregar, de qualquer forma, a 
criança ou adolescente fogos de estampido ou de artifício, exceto aqueles que, pelo 
seu reduzido potencial, sejam incapazes de provocar qualquer dano físico em caso de 
utilização indevida: 

Pena — detenção de seis meses a dois anos, e multa. 


e Crime comum, formal e instantâneo; 


* Protege-se o objeto jurídico da incolumidade fisica das crianças e dos adolescentes, 
também das pessoas que possam ser atingidas; 


* Objeto material serão os fogos de estampido ou de artifício; 
* Existência apenas na forma dolosa; 


* Sujeito ativo, qualquer pessoa; sujeito passivo pode ser a criança ou o adolescente, 
secundariamente, a sociedade: 


* Admite tentativa, consumando-se com a prática de qualquer das condutas previstas 
nos verbos nucleares do tipo. 
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21.23. EXPLORAÇÃO SEXUAL DE CRIANÇA OU ADOLESCENTE 


Art. 244-A. Submeter criança ou adolescente, como tais definidos no caput do art. 
2º desta Lei, à prostituição ou à exploração sexual: (Incluído pela Lei nº 9.975, de 
23.6.2000) 

Pena — reclusão de quatro a dez anos e multa, além da perda de bens e valores utilizados 
na prática criminosa em favor do Fundo dos Direitos da Criança e do Adolescente 
da unidade da Federação (Estado ou Distrito Federal) em que foi cometido o crime, 
ressalvado o direito de terceiro de boa-fé. (Redação dada pela Lei nº 13.440, de 2017) 
$ 1º Incorrem nas mesmas penas o proprietário, o gerente ou o responsável pelo local 
em que se verifique a submissão de criança ou adolescente às práticas referidas no 
caput deste artigo. (Incluído pela Lei nº 9.975, de 23.6.2000) 

$ 2º Constitui efeito obrigatório da condenação a cassação da licença de localização 
e de funcionamento do estabelecimento. (Incluído pela Lei nº 9.975, de 23.6.2000) 


* Crime comum, material e instantâneo; 

* Protege-se o objeto jurídico da formação moral das crianças e dos adolescentes; 
* Objeto material serão as crianças e os adolescentes; 

* Existência apenas na forma dolosa; 

* Sujeito ativo, qualquer pessoa; sujeito passivo pode ser a criança ou o adolescente; 


* Admite tentativa, consumando-se com a prática de qualquer das condutas previstas 
nos verbos nucleares do tipo, sendo indispensável a efetiva prática da prostituição 
ou exploração sexual. 


21.24. CORRUPÇÃO DE MENORES 


Art. 244-B.Corromper ou facilitar a corrupção de menor de 18 (dezoito) anos, 
com ele praticando infração penal ou induzindo-o a praticá-la: (Incluído pela Lei nº 
12.015, de 2009) 

Pena — reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. (Incluído pela Lei nº 12.015, de 2009) 
$ 1ºIncorre nas penas previstas no caput deste artigo quem pratica as condutas ali 
tipificadas utilizando-se de quaisquer meios eletrônicos, inclusive salas de bate-papo 
da internet. (Incluído pela Lei nº 12.015, de 2009) 

$ 2ºAs penas previstas no caput deste artigo são aumentadas de um terço no caso de a 
infração cometida ou induzida estar incluída no rol do art. 1º da Lei nº 8.072, de 25 
de julho de 1990. (Incluído pela Lei nº 12.015, de 2009) 


Tema de questão do XIX Exame Unificado, da prova aplicada em 03/04/2016: 


O adolescente F 16 anos, filho de Pedro, foi surpreendido por seu pai enquanto falava 
pela internet com Fábio, 30 anos, que o induzia à prática de ato tipificado como 
infração penal. Pedro informou imediatamente o ocorrido à autoridade policial, que 
instaurou a persecução penal cabível. 


No caso narrado, ao induzir o adolescente F à prática de ato tipificado como 
infração penal, a conduta de Fábio configura crime nos termos do ECA, ainda que 
realizada por meio eletrônico e que não venha a ser provada a corrupção do ado- 
lescente, por se tratar de delito formal. 
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Neste sentido, o entendimento do STJ, no REsp 1.043.849/PR, Rel. Min. Felix 
Ficher, j. 26.6.2008, DJ 29.8.2008, dispensando qualquer forma efetiva de dolo de 
prejuízo em consequências posteriores ao delito, 


PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 1º DA LEI Nº 2.252/54. CORRUPÇÃO DE 
MENORES. CRIME DE PERIGO. 

I- O crime previsto no art. 1º da Lei nº 2.252/54 é de perigo, sendo despicienda 
a demonstração de efetiva e posterior corrupção penal do menor (Precedentes). I 
I-A norma insculpida no art. 1º da Lei nº 2.252/54, uma dentre tantas que se destinam 
à proteção da infância e da juventude, tem por objetivo que os maiores não pratiquem, 
em concurso com menores, infrações penais e que, também, não os induzam a tanto. 
Exigências adicionais para a tipificação são extra-legais e até esbarram no velho bro- 
cado commodissimum est, id accipi, quo res de quaagitur, magisvaleatquampereat ('Prefira-se 
a inteligência dos textos que torne viável o seu objetivo, ao invés da que os reduz à 
inutilidade”. Recurso especial provido. 


No julgamento, o ministro esclareceu que 
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A lexspecialis almeja que os maiores não pratiquem, em concurso com menores, infração 
penais e que, também, não os induzam a tanto. Este é o seu objetivo na proteção da 
moral, dita por alguns, de moral penal (para diferenciar da moral sexual pertinente ao 
art. 218 do C.P). Embora haja divergência na doutrina e na jurisprudência, o delito 
enfocado, sob pena de se tornar inviável ou meramente teórico, é de perigo e, aí, de 
perigo presumido, não se devendo confundir resultado natural (com a classificação dos 
crimes em materiais, formais e/ou de mera conduta) com resultado jurídico (aqui, não se 
tratando de mudança no mundo exterior/natural acarretada pela conduta mas, isto sim, 
de ofensa a bem jurídico, e, então, quando os crimes são classificados em delitos de dano 
e de perigo). Esta parte da quaestio tem os seus contornos delineados nas ensinanças de 
Assis Toledo (in “Princípios Básicos de Direito Penal” e de Walter Coelho (in “Teoria 
Geral do Crime”), valendo sublinhar que entre as taxionomias inexiste, evidentemente, 
uma relação biunívoca necessária (v.g., no caso de moeda falsa, o delito é material e 
de perigo presumido — desde que o falsum não seja grosseiro — para a “fé pública”; no 
caso de incêndio, a infração é material e de perigo concreto). Assim, com a prática 
do delito “em concurso”, que é o resultado material, os menores se corromperam ou 
tiveram a sua corrupção facilitada. A configuração do tipo não exige comprovação de 
que os menores se tenham transformado em delinquentes perigosos ou renitentes. À 
realização daquele ato acarretou a presunção iuris et de inre da corrupção ou de sua 
facilitação. O texto legal indica o que é corromper ou facilitar a corrupção, dando as 
formas (“com ela praticando infração penal ou induzindo-a a praticá-la”). A cláusula 
pormenorizada na descrição da conduta proibida, dando a consequente — em relação 
às forma indicadas — valoração, mostra que se trata de crime de perigo presumido 
e não de perigo concreto (v. REsp. 140.899-PR.., relator Ministro José Arnaldo da 
Fonseca, 5º Turma, DJU de 27/4/98, p. 182). Requisitos adicionais para a tipificação 
são extra-legais. Se, por um lado, verbi gratia, diante do texto, fosse exigível a efetiva 
corrupção penal, criado estaria um paradoxo totalmente descartável. Absolvido o 
réu por falta de comprovação da efetiva corrupção (que é valoração e não resultado 
material), poderia ele repetir, impunemente, a sua conduta visto que, na reiteração, o 
mesmo menor, pela participação no delito anterior, já estaria, agora, então, corrompido. 
Por outro lado, a hipotética necessidade da demonstração da efetiva corrupção dos 
menores, sob alegação de ser o crime material (a valoração corrupção, curiosamente, 
funcionando como resultado natural), a par de inviabilizar ou de quase inviabilizar a 
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aplicação da regra incriminadora, torna esta última uma norma destituída de finalidade 
ou de utilidade prática. A adequação típica dependeria de circunstâncias e fatores post 
factum, bem assim, da personalidade, formação e caráter das vítimas (menores). Tudo 
isto, em boa parte, na maioria das vezes, fora da área de influência do sujeito ativo. À 
efetiva corrupção funcionaria assim, como estranha condição objetiva de punibilidade. 
Além do que, qual seria o conteúdo, o significado, da efetiva corrupção? A repetição 
de atos penalmente puníveis ou a simples realização contínua de atos anti-sociais? 
Por aí se percebe, de imediato não ser recomendável a exegese criticada pelo recurso 
especial. Quanto à anterior inocência moral do menor, esta se presume iuris tantum 
(e, aí, não iuris et de iure) como pressuposto fático do tipo. Quem já foi corrompido, 
por óbvio, não pode ser vítima do delito sob exame. Todavia, é de dificil aceitação que 
o réu, adulto, tenha a seu favor a presunção de inocência e o menor envolvido tenha 
contra si uma presunção oposta. 


* Crime comum, material e instantâneo; 

* Protege-se o objeto jurídico da boa formação moral das crianças e dos adolescentes; 
* Objeto material serão as crianças e os adolescentes; 

* Existência apenas na forma dolosa; 


* Sujeito ativo, qualquer pessoa; sujeito passivo pode ser a criança ou o adolescente, 
secundariamente os familiares e integrantes da sociedade. 


* Admite tentativa, consumando-se com a prática de qualquer das condutas previstas 
nos verbos nucleares do tipo; 


* Para o tipo penal, ver as observações trazidas no item acerca da Súmula 500 do STJ. 
Também tivemos no XXII Exame Unificado, em 02/04/2017: 


João, criança de 07 anos de idade, perambulava pela rua sozinho, sujo e com fome, 
quando, por volta das 23 horas, foi encontrado por um guarda municipal, que resol- 
ve encaminhá-lo diretamente para uma entidade de acolhimento institucional, que 
fica a 100 metros do local onde ele foi achado. João é imediatamente acolhido pela 
entidade em questão. 


Sobre o procedimento adotado pela entidade de acolhimento institucional, de 
acordo com o que dispõe o Estatuto da Criança e do Adolescente, a entidade pode, 
em caráter excepcional e de urgência, acolher uma criança sem determinação da 
autoridade competente e guia de acolhimento, desde que faça a comunicação do 
fato à autoridade judicial em até 24 horas. 


22. INFRAÇÕES ADMINISTRATIVAS 


As infrações administrativas não é temática nova, já era prevista no Código de 
Menores de 1927 e, também, no de 1979, estão previstas nos arts. 245 a 258-B. 
Constituem decorrência do poder de polícia do Poder Público. Para lembrar, o 
poder de polícia “[...] é a faculdade de que dispõe a Administração Pública para 
condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em 


beneficio da coletividade ou do próprio Estado” 





38 MEIRELLES, Helly Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22. ed. São Paulo: Malheiros, 
1997. p. 115. 
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Não são condutas criminais logo, não passíveis de punição por privação de liber- 
dade, mas sim, multa, cujo valor é revertido em beneficio de fundos municipais de 
amparo aos direitos e garantias das crianças e dos adolescentes, conforme dispõe o 
art. 214, do ECA. 


O procedimento para imposição de penalidade administrativa por infração às normas 
de proteção à criança e ao adolescente terá início por representação do Ministério 
Público, ou do Conselho Tutelar, ou auto de infração elaborado por servidor efetivo 
ou voluntário credenciado, e assinado por duas testemunhas, se possível (art.194, ECA). 


A regra de prescrição seguirá os ditames do Direito Administrativo e Tributário 
e não de Direito Penal: 


ST] — RECURSO ESPECIAL REsp 820364 RN 2006/0032570-5 (STJ) Data de pu- 
blicação: 11/04/2007 Ementa: ADMINISTRATIVO — ESTATUTO DA CRIANÇA 
E DO ADOLESCENTE (LEI 8.069 /90) — ART. 247 DO ECA — INFRAÇÃO 
ADMINISTRATIVA — PRESCRIÇÃO — INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 226 DO 
ESTATUTO 1. O art. 226 do ECA determina seja aplicado o Código Penal aos crimes 
cometidos contra a criança e o adolescente ali definidos. 2. O STJ, interpretando o 
mencionado dispositivo, aplica as regras do Código Penal quanto a prescrição das 
medidas socioeducativas. 3. As infrações administrativas, tipificada no art. 247 do ECA, 
diferentemente, por falta de previsão legal expressa, não seguem as regras do Código 
Penal. 3. Em se tratando de sanção administrativa, a multa imposta por força do artigo 247 
do ECA) segue as regras de Direito Administrativo e não Penal, sendo quinquenal o prazo 
prescricional. 4. Recurso especial improvido. 


Assim sendo, caberá a regra de prescrição quinquenal, em conformidade com o 
art. 4º da LINDB e art. 174, do CTN, além das disposições do art. 1º, do Decreto 
20.910/1932 e Súmula 150 do STE: 


ADMINISTRATIVO. ECA. INFRAÇÃO ADMINISTRATIVA; MULTA. PRAZO 
PRESCRICIONAL. O prazo prescricional para a cobrança da multa por infração admi- 
nistrativa tipificada no ECA é de cinco anos. Recurso Especial Provido. STJ. 2º T., REsp 
822.839/SC (2006/0039658-7), Rel. Min. Castro Meira, j. 15.08.2006, DJ 25.08.2006. 


São princípios gerais aplicáveis à temática de infrações administrativas, estudados 
em outras disciplinas ao longo da nossa obra: 
* Princípio da proteção integral; 
* Princípio da prioridade absoluta; 
* Princípio da legalidade; 
* Princípio da presunção de legitimidade dos atos administrativos; 
* Princípio da objetividade; 
* Princípio da publicidade; 
* Princípio do devido processo legal; 
* Princípio da independência das sanções administrativas; 
* Princípio da ampla defesa e do contraditório. 


A infração abaixo prevista é direcionada apenas aos médicos, professores ou res- 
ponsável por estabelecimento de atenção à saúde, considerando-se conduta omissiva. 
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Esclarecemos, porém, que em havendo maus tratos, a comunicação deverá ser feita 
ao Conselho Tutelar para as providências cabíveis, conforme art. 13, do ECA. 


Vale destacar que o médico não pode alegar quebra sigilo profissional (que, inclusive, 
poderia ser considerado crime, conforme art. 154, do CP) ao caso tendo em vista 
que a comunicação decorre de previsão legal. Além do mais, a previsão do citado 
art. 154, do CP, exige a elementar “sem justa causa” para caracterização delitiva. 


Art. 245. Deixar o médico, professor ou responsável por estabelecimento de atenção 
à saúde e de ensino fundamental, pré-escola ou creche, de comunicar à autoridade 
competente os casos de que tenha conhecimento, envolvendo suspeita ou confirmação 
de maus-tratos contra criança ou adolescente: 

Pena — multa de três a vinte salários de referência, aplicando-se o dobro em caso de 
reincidência. 


O art. 246 também possui direcionamento da conduta, constituindo sujeito ativo 
o responsável ou funcionário de entidade de atendimento, visando a proteção do 
direito do adolescente ao peticionamento direto a qualquer autoridade, bem como, 
o direito de avistar-se reservadamente com seu defensor, de receber visitas, ao menos, 
semanalmente, corresponder-se com seus familiares e amigos e de receber escolari- 
zação e profissionalização, conforme art. 124, do ECA. 


Art. 246. Impedir o responsável ou funcionário de entidade de atendimento o exercício 
dos direitos constantes nos incisos II, II, VII, VIII e XI do art. 124 desta Lei: 

Pena — multa de três a vinte salários de referência, aplicando-se o dobro em caso de 
reincidência. 


A previsão contida no art. 247 visa a proteção do direito de preservação de imagem 
e identidade de criança ou adolescente, em conformidade com as diretrizes do art. 
17 e 143, parágrafo único, ambos do ECA. Salientamos que houve o julgamento da 
ADIN 869-2, que declarou inconstitucional a parte final do $2º do artigo. 


Art. 247. Divulgar, total ou parcialmente, sem autorização devida, por qualquer meio 
de comunicação, nome, ato ou documento de procedimento policial, administrativo 
ou judicial relativo a criança ou adolescente a que se atribua ato infracional: 

Pena — multa de três a vinte salários de referência, aplicando-se o dobro em caso de 
reincidência. 

$ 1º Incorre na mesma pena quem exibe, total ou parcialmente, fotografia de criança 
ou adolescente envolvido em ato infracional, ou qualquer ilustração que lhe diga res- 
peito ou se refira a atos que lhe sejam atribuídos, de forma a permitir sua identificação, 
direta ou indiretamente. 

$ 2º Se o fato for praticado por órgão de imprensa ou emissora de rádio ou tele- 
visão, além da pena prevista neste artigo, a autoridade judiciária poderá determinar 
a apreensão da publicação ou a suspensão-da- programação -da-emissora até por-deis 
dias bem-comro-da publicação de periódico até por-deis múrreros. (Expressão declara 
inconstitucional pela ADIN 869-2). 

Art. 248. (Revogado pela lei 13.431/2018) 








A conduta do art. 249 pode ser praticada por pais, tutores e guardiões (REsp 
779.055-SC, Rel. Min. Francisco Falcão, j. 26.9.2006). 
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Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder familiar 
ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinação da autoridade judiciária 
ou Conselho Tutelar: 

Pena — multa de três a vinte salários de referência, aplicando-se o dobro em caso de 
reincidência. 


A infração prevista no art. 250 traduz a ideia contida no art. 82, reforçando a 
proibição de hospedagem de criança ou adolescente desacompanhada dos pais ou 
responsável legal. 


É possível à aplica da penalidade às pessoas jurídicas também. 


Art. 250. Hospedar criança ou adolescente desacompanhado dos pais ou responsável, 
ou sem autorização escrita desses ou da autoridade judiciária, em hotel, pensão, motel 
ou congênere: (Redação dada pela Lei nº 12.038, de 2009). 

Pena — multa. (Redação dada pela Lei nº 12.038, de 2009). 

S$ 1º Em caso de reincidência, sem prejuízo da pena de multa, a autoridade judiciária 
poderá determinar o fechamento do estabelecimento por até 15 (quinze) dias. (Incluído 
pela Lei nº 12.038, de 2009). 

$ 2º Se comprovada a reincidência em período inferior a 30 (trinta) dias, o estabe- 
lecimento será definitivamente fechado e terá sua licença cassada. (Incluído pela Lei 


nº 12.038, de 2009). 


Com relação à temática de prevenção especial, sobre autorização de viagem, 
contida nos arts. 83 a 85, a infração administrativa disciplinada no art. 251 reforça a 
importância do tema, não apenas instituindo multa ao responsável pelo transporte, 
como também aos pais que não observar as diretrizes constantes na norma estatutária. 
É o que previu a Resolução 131/2011 do CNJ. 


Art. 251. Transportar criança ou adolescente, por qualquer meio, com inobservância 
do disposto nos arts. 83, 84 e 85 desta Lei: 

Pena — multa de três a vinte salários de referência, aplicando-se o dobro em caso de 
reincidência. 


A norma do art. 252 é específica aos responsáveis por diversão ou espetáculo público, 
com o fim primordial de atender repressão à violação da prevenção especial contida 
nos artigos 74 a 80 do ECA, em especial, ao disposto no art. 74, parágrafo único. 


Art. 252. Deixar o responsável por diversão ou espetáculo público de afixar, em lugar 
visível e de fácil acesso, à entrada do local de exibição, informação destacada sobre 
a natureza da diversão ou espetáculo e a faixa etária especificada no certificado de 
classificação: 
Pena — multa de três a vinte salários de referência, aplicando-se o dobro em caso de 
reincidência. 


A norma do art. 253 é específica aos responsáveis por diversão ou espetáculo pú- 
blico, com o fim primordial de atender repressão à violação da prevenção especial 
contida nos artigos 74 a 80 do ECA, em especial, ao disposto no art. 76, parágrafo 
único. Pode haver a responsabilidade, também, do proprietário do estabelecimento: 


STJ] — AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO AgRg no 
Ag 1303238 RJ 2010/0077974-8 (STJ) Data de publicação: 14/12/2010 Ementa: 
ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. PODER DE POLÍCIA. INFRAÇÃO 
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ADMINISTRATIVA. ART. 253 DO ECA . PROPRIETÁRIO DO ESTABELECIMENTO. 
LEGITIMIDADE. 

1. Em não havendo no acórdão omissão, contradição ou obscuridade capaz de en- 
sejar o acolhimento da medida integrativa, tal não é servil para forçar o ingresso na 
instância extraordinária. 

2. No mérito, a parte alega ser apenas a proprietária do estabelecimento, mas que não 
foi o realizador, nem produtor do evento. 

3. Ocorre que não pode o proprietário do estabelecimento em que ocorreu o evento 
eximir-se de responsabilizar-se por show realizado em suas dependências. 

4. Conforme a jurisprudência desta Corte, a infração administrativa prevista no art. 253 
do ECA é destinada aos responsáveis pela apresentação de quaisquer espetáculos, assim 
como aos órgãos responsáveis pela divulgação e publicidade, sem a expressa indicação 
dos limites de idade recomendáveis. 

5. Em não havendo tomado medidas quando da divulgação do espetáculo no sentido 
de indicar os limites de idade recomendáveis, fica configurada a sua legitimidade para 
ser responsabilizada pela infração administrativa. 

6. Agravo regimental não provido. 

Art. 253. Anunciar peças teatrais, filmes ou quaisquer representações ou espetáculos, 
sem indicar os limites de idade a que não se recomendem: 

Pena — multa de três a vinte salários de referência, duplicada em caso de reincidência, 
aplicável, separadamente, à casa de espetáculo e aos órgãos de divulgação ou publicidade. 


Ainda sobre a prevenção especial contida nos artigos 74 a 80, do ECA, cabe-nos, 
inicialmente, destacar que há a ADIN 2404, do Ministro Dias Tóffoli, que declarou 
inconstitucional a expressão “[...] em horário diverso do autorizado” 


Também possui referência ao disposto no parágrafo único do art. 76, do ECA. 


Art. 254. Transmitir, através de rádio ou televisão, espetáculo em horário diverso do 
autorizado ou sem aviso de sua classificação: 

Pena — multa de vinte a cem salários de referência; duplicada em caso de reincidência 
a autoridade judiciária poderá determinar a suspensão da programação da emissora 
por até dois dias. 


O art. 255 dirige-se aos responsáveis pelo estabelecimento que exibam filme, trailer, 
peça, amostra ou congênere, requerendo que, para evitar a ocorrência do resultado 
ali contido, haja a solicitação de comprovação de idade da criança ou do adolescente, 
com o fim de permitir a entrada destes nas referidas exibições. 


Art. 255. Exibir filme, trailer, peça, amostra ou congênere classificado pelo órgão 
competente como inadequado às crianças ou adolescentes admitidos ao espetáculo: 
Pena — multa de vinte a cem salários de referência; na reincidência, a autoridade 
poderá determinar a suspensão do espetáculo ou o fechamento do estabelecimento 
por até quinze dias. 


O art. 256 está relacionado à prevenção especial contida nos artigos 74 a 80, do 
ECA, especialmente ao disposto no art. 77. 


Art. 256.Vender ou locar a criança ou adolescente fita de programação em vídeo, em 
desacordo com a classificação atribuída pelo órgão competente: 

Pena — multa de três a vinte salários de referência; em caso de reincidência, a autoridade 
Judiciária poderá determinar o fechamento do estabelecimento por até quinze dias. 
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O art. 257 relaciona-se, diretamente, à comercialização de revistas e publicações 
contendo material impróprio ou inadequado a crianças e adolescentes, bem como, 
que contenham ilustrações, fotografias, legendas, crônicas ou anúncios de bebidas 
alcoólicas, tabaco, armas e munições, ou desrespeitem os valores éticos e sociais da 
pessoa e da família. 


Art. 257. Descumprir obrigação constante dos arts. 78 e 79 desta Lei: 
Pena — multa de três a vinte salários de referência, duplicando-se a pena em caso de 
reincidência, sem prejuízo de apreensão da revista ou publicação. 


A conduta prevista no art. 258 é omissiva e consuma-se com o impedimento de 
acesso, quer seja por pessoa física, quanto praticado por pessoa jurídica, cabendo, 
inclusive, a responsabilidade solidária em caso de imóvel locado: 


ADMINISTRATIVO. PODER DE POLÍCIA. INFRAÇÃO ADMINISTRATIVA. 
ART. 258 DO ECA. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. PROPRIETÁRIO DO 
ESTABELECIMENTO. LEGITIMIDADE. 1. Cuida-se de auto de infração lavrado contra 
o Clube de Regatas do Botafogo, por infringência ao artigo 258 do Estatuto da Criança 
e do Adolescente, por ter sido permitida a entrada e permanência de adolescentes em 
evento dançante, sem a apresentação de alvará judicial. O recorrente alega sua ilegi- 
timidade, uma vez que apenas é proprietário do imóvel onde foi realizado o evento. 
2. O art. 258 do ECA dispõe que a responsabilidade por decorrência de infração administrativa 
se faz ao responsável pelo estabelecimento ou ao empresário que deixa de observar disposição 
legal acerca da entrada e permanência de infantes e adolescentes em eventos. Portanto, não cabe 
a tese pelo agravante apresentada em razão da clareza do dispositivo, não havendo que se alegar 
irresponsabilidade do proprietário, já que no próprio Estatuto vige a responsabilidade solidária. 
3. Conforme consignado pelo Ministério Público, repousa sobre o art. 258 do ECA 
uma regra de solidariedade, de modo que não pode o proprietário do imóvel locado 
(“responsável pelo estabelecimento”) eximir-se dos deveres que lhe são impostos por 
lei, sob a alegação de ter a organização do evento recaído unicamente sobre a figura 
do locatário (“empresário”). 4. Agravo regimental não provido (AgRg no RECURSO 
ESPECIAL Nº 1.384.707 — RJ,). 26.11.2013, Dje 04.12.2013). 

Art. 258. Deixar o responsável pelo estabelecimento ou o empresário de observar o 
que dispõe esta Lei sobre o acesso de criança ou adolescente aos locais de diversão, 
ou sobre sua participação no espetáculo: 

Pena — multa de três a vinte salários de referência; em caso de reincidência, a autoridade 
Judiciária poderá determinar o fechamento do estabelecimento por até quinze dias. 


No art. 258-A, incorporado no ordenamento jurídico por meio da lei 12.010/2009, 
cabe mencionar que a relevância do tema está no cadastramento acerca da adoção 
e do cadastro contendo informações atualizadas sobre as crianças e adolescentes 
em regime de acolhimento familiar e institucional sob sua responsabilidade, com 
informações pormenorizadas sobre a situação jurídica de cada um, bem como as 
providências tomadas para sua reintegração familiar ou colocação em família substituta. 


Art. 258-A. Deixar a autoridade competente de providenciar a instalação e operacio- 
nalização dos cadastros previstos no art. 50 e no $ 11 do art. 101 desta Lei: (Incluído 
pela Lei nº 12.010, de 2009) 





39 Grifos meus. 
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Pena — multa de R$ 1.000,00 (mil reais) a R$ 3.000,00 (três mil reais). (Incluído pela 
Lei nº 12.010, de 2009) 

Parágrafo único. Incorre nas mesmas penas a autoridade que deixa de efetuar o cadas- 
tramento de crianças e de adolescentes em condições de serem adotadas, de pessoas 
ou casais habilitados à adoção e de crianças e adolescentes em regime de acolhimento 
institucional ou familiar. (Incluído pela Lei nº 12.010, de 2009) 


O art. 258-B, também incorporado pela lei 12.010/2009, proporciona efetivação 
do disposto no art. 13, parágrafo único, do ECA, sendo destina ao médico, ao enfer- 
meiro ou ao dirigente de estabelecimento de atenção à saúde. 


Art. 258-B. Deixar o médico, enfermeiro ou dirigente de estabelecimento de atenção 
à saúde de gestante de efetuar imediato encaminhamento à autoridade judiciária de 
caso de que tenha conhecimento de mãe ou gestante interessada em entregar seu filho 
para adoção: (Incluído pela Lei nº 12.010, de 2009) 

Pena — multa de R$ 1.000,00 (mil reais) a R$ 3.000,00 (três mil reais). (Incluído pela 
Lei nº 12.010, de 2009) 

Parágrafo único. Incorre na mesma pena o funcionário de programa oficial ou co- 
munitário destinado à garantia do direito à convivência familiar que deixa de efetuar 
a comunicação referida no caput deste artigo. (Incluído pela Lei nº 12.010, de 2009) 


Por fim, a lei 13.106 de 2015 incluiu o art. 258-C, visando efetivar a reprimenda 
ao descumprimento acerca da proibição de venda de bebidas alcoólicas à criança 
ou a adolescente. 


Art. 258-C. Descumprir a proibição estabelecida no inciso II do art. 81: (Redação 
dada pela Lei nº 13.106, de 2015) 
Pena — multa de R$ 3.000,00 (três mil reais) a R$ 10.000,00 (dez mil reais); (Redação 
dada pela Lei nº 13.106, de 2015) 
Medida Administrativa — interdição do estabelecimento comercial até o recolhimento 


da multa aplicada. (Redação dada pela Lei nº 13.106, de 2015) 


As Disposições Finais e Transitórias estão previstas no arts. 259 a 267. 
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DIREITO DO CONSUMIDOR 
FELIPE MENEZES 


CAPÍTULO 1 - NOÇÕES GERAIS SOBRE O TEXTO DISSERTATIVO 


1. INTRODUÇÃO À MATÉRIA: DEFESA E PROTEÇÃO AO CONSUMIDOR 


Pra começar o estudo desta disciplina, é importante o leitor observar que o diploma 
em estudo versa sobre os direitos inerentes ao consumidor. Portanto, trata-se de um con- 
junto de regras para proteger especificamente o consumidor, que figura em uma situação 
desequilibrada, vulnerável, em relação ao fornecedor, conforme veremos mais adiante. 


A figura do consumidor é a mais importante para a movimentação financeira de um 
país, que necessita de produtos e serviços para sua sobrevivência, se lançando em um 
mundo gigantesco, o mercado, e iniciando, por conseguinte, uma relação de consumo. 


Em razão da importância desta figura, ele ganhou um diploma legal exclusivo 
para sua proteção, o Código Brasileiro de Defesa do Consumidor, promulgado em 
11 de setembro de 1990, Lei 8.078. 


Mas por que um diploma legal exclusivo ao consumidor? E realmente necessário? Muito 
se debateu sobre esta questão e, ao longo desta obra, o leitor concluirá que é de funda- 
mental importância a criação de uma legislação própria voltada à proteção do consumidor. 


Logo no primeiro artigo do Código se tem a resposta para estes questionamen- 
tos, vejamos: 


“O presente código estabelece normas de proteção e defesa do consumidor, de ordem pública e 
interesse social, nos termos dos arts. 5º, inciso XXXII, 170, inciso V/ da Constituição Federal e 
art. 48 de suas Disposições Transitórias.” (Art. 1, CDC). 


Direito do consumo é o mínimo para o exercício da cidadania. 


A resposta adequada para os questionamentos sobre a real necessidade de se ter um 
código específico de proteção ao consumidor é bem simples. Basta observar que todos 
os cidadãos são consumidores e que, dentro de uma relação de consumo, eles estão em 
inferioridade diante do poderio econômico, que se encontra nas mãos do fornecedor. 

Portanto, é considerado o personagem menos informado a respeito do produto 
ou serviço, não possuindo nenhum poder em relação a qualquer conflito, fazendo 
com que, na maioria das vezes, seja obrigado a submeter-se às práticas de mercado 
e contratuais geralmente impostas, não tendo como manifestar sua vontade. 


2. BREVES NOÇÕES HISTÓRICAS 


No início do século XVI, tínhamos como moeda de troca a introdução ao escam- 
bo, no qual as pessoas viviam por meio de trocas. Essa foi substituída em razão da 
invocação à tecnologia e ao desenvolvimento da área industrial. 
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Desta feita, os países começaram a unir-se em razão do mercado econômico 
— vieram as importações e exportações e a globalização como consequência da 
Revolução Industrial. 


Em razão desse crescimento econômico, observou-se a necessidade de regula- 
mentação, de maneira que existisse uma proteção isonômica entre o consumidor 
e o fornecedor de produto e serviço. A conclusão, então, é que, para a proteção do 
consumidor, faz-se necessária a criação de uma lei protecionista. 


Esta parcialidade do Código de Defesa do Consumidor se dá em razão da situação 
em que o consumidor se encontra diante do vultuoso mercado. Ora, se existisse 
uma lei que desse direitos iguais a consumidores e fornecedores, a diferença entre 
estas figuras ainda persistiria. Em razão desta proteção constitucional para o qual o 
CDC foi criado, ele recebeu um caráter de norma principiológica. Para que as partes 
tivessem tratamento isonômico, seria necessária a criação de uma lei que colocasse 
o consumidor em nível de igualdade com o fornecedor. A Constituição Federal 
brasileira, inclusive, estabelece, no art. 5º, XXXII, o dever do Estado brasileiro em 
“promover, na forma da lei, a proteção do consumidor”. 


Mais adiante, na própria Constituição Federal, pode-se observar mais disposições 
sobre as garantias aos consumidores, desta vez no art. 150, onde se pode observar 
no $ 5º: “a lei determinará medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos 
impostos que incidam sobre mercadores e serviços.” Mais adiante, comprovaremos, inclusive, 
que esta prescrição do $ 5º, art. 150, da CF, foi abarcada pelo próprio CDC como 
princípio da publicidade ou informação adequada. 


Busca-se, de forma literal, proteger o consumidor de práticas abusivas do mercado. 


Desta forma, pretende-se apurar e punir as várias modalidades de abuso porventura 
existentes, como, por exemplo, o truste, o cartel ou o dumping, geralmente vistos em 
estudos de economia, mas que impactam de forma direta os consumidores. 


Trata-se, entretanto, de uma norma de ordem pública, cujo interesse social e geral a 
define como principiológica. Será possível notar que o Código Brasileiro de Defesa do 
Consumidor constitui-se como uma norma pós moderna, ao passo que revê conceitos 
antigos do Direito Privado, tais como o contrato, a responsabilidade civil e a prescrição. 


Pode-se dizer, outrossim, que o Código de Defesa do Consumidor tem eficácia 
supralegal, ao ponto que está em ponto hierárquico intermediário entre a Constituição 
Federal de 1988 e as leis ordinárias. 


3. TRUSTE 


São grupos formados por proprietários de grandes empresas, que se fundem para 
obtenção da dominação do mercado, mediante imposição de preços por uma única 
empresa, configurando-se o monopólio. Com isso, eles terão o controle de grande 
parte do mercado consumidor, diminuindo a concorrência (assim como o cartel), 
e prejudicando o consumidor, que não consegue realizar pesquisas de preços. Ou 
seja, permite-se a concentração, nas mãos de uma única pessoa ou grupo, de ações 
referentes a outras empresas, com o objetivo singular de controlar as decisões nas 
assembleias com os demais acionistas. 


810 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


4. CARTEL 


Imposição do valor no mercado, por um pequeno grupo de empresas. Em geral, 
os cartéis têm quatro características: divisão territorial dos mercados, controle das 
matérias-primas, determinação do volume de produção e equiparação dos preços 
de venda. Na maior parte dos países, é proibida a formação de cartéis que operem 
internamente, mas sua atuação externa é tolerada ou até estimulada. Os grupos de 
empresas que pertencem ao mesmo ramo estabelecem acordos entre si para fixar os 
preços iguais aos seus produtos. 


Portanto, os preços ficam tabelados e acabam com a concorrência entre si, o que 
deixa o consumidor em prejuízo, por não ter a possibilidade de procurar por me- 
lhores preços. Um exemplo é a equiparação dos preços da gasolina em postos de 
combustíveis, cuja prática é ilegal, mas é facilmente observada no país. 


5. DUMPING 


O dumping é frequentemente constatado em operações de empresas que preten- 
dem conquistar novos mercados internacionais. Para isso, vendem os seus produtos 
no mercado externo a um preço extremamente baixo, muitas vezes inferior ao custo 
de produção. É um expediente utilizado de forma temporária, sabendo que, poste- 
riormente, irá ser praticado um preço mais alto que possa compensar a perda inicial. 


O dumping é uma prática desleal e proibida em termos comerciais. As regras anti- 
dumping são medidas adotadas com o objetivo de evitar que os produtores nacionais 
possam ser prejudicados. Uma medida antidumping é, por exemplo, a aplicação de 
uma alíquota específica para importação. 


6. HOLDING 


Os grandes empresários, ao invés de montar suas próprias empresas e indústrias, passaram 
a comprar ações de empresas do mesmo ramo, com o objetivo de que um único empre- 
sário controle as ações de duas ou três empresas concorrentes com o mesmo produto. 


O problema está exatamente aí, pois se uma única pessoa é dona de duas ou mais 
empresas que produzam o mesmo produto, a concorrência acaba não existindo e 
isso configura, assim como nos casos vistos anteriormente, uma farsa comercial, 
prejudicial ao consumidor. 


7. OBJETO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR 


Não adianta, todavia, demonstrar quem são os sujeitos do CDC, sem falar de seu 
objeto principal. 

Assim como todas as outras matérias, o CDC também tem seu objeto principal, 
que é a relação de consumo. Esse é o eixo de qualquer tipo de análise que se deva 
fazer acerca do Código de Defesa do Consumidor. É indispensável, portanto, que 
se saiba quando a lei protetiva das relações de consumo entrará no caso vigente. 


Pela palavra consumo, pode-se concluir, como o único fim e propósito, a produção 
de determinado produto. 
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Assim, a conceituação mais básica para consumo é: uso, após aquisição de um produto 
ou serviço inserido no mercado À relação de consumo se dá com as figuras inseridas 
nesta aquisição, ou seja, quem fornece e comercializa e quem adquire, o consumidor. 


Entretanto, para que se haja uma relação de consumo, é necessário o preenchimento 
de alguns requisitos, os quais estudaremos mais adiante. 


A aplicação das regras do CDC só persistirão quando houver uma relação de 
consumo. Não é todo contrato que configura uma relação de consumo. Desta feita, 
não se tratando desta relação, aplicar-se-á o Código Civil. 


8. SUJEITOS DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR 


Traçadas as primeiras linhas a respeito da importância do Código de Defesa do 
Consumidor, resta saber quais as figuras inerentes a este código, ou seja, quem são os 
consumidores e os fornecedores. Para que exista uma relação de consumo, é neces- 
sária a presença de dois elementos indispensáveis: elementos objetivos e subjetivos. 


Os elementos subjetivos são os sujeitos, de um lado o consumidor e do outro o 
fornecedor. 


Já os elementos objetivos referem-se ao produto ou serviço. 


Quando estivermos diante de um fornecedor que comercializa o produto ou 
serviço destinado ao consumidor, estaremos diante de uma relação de consumo. 


O art. 2º do CDC traz, de forma bem simplificada, a definição de consumidor: 


Art. 2º Consumidor é toda pessoa fisica ou jurídica que adquire ou utiliza produto 
ou serviço como destinatário final. 

Parágrafo único. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que inde- 
termináveis, que haja intervindo nas relações de consumo. 


Para a teoria finalista ou subjetiva, o consumidor, portanto, é o destinatário final do 
produto ou serviço, ou seja, numa cadeia de consumo, é a figura que finaliza a cadeia 
produtiva, o sujeito que está no ponto final da relação de consumo. É indispensável, 
portanto, a existência dos três fatores reunidos no artigo supracitado: 


a) Pessoa física ou jurídica; 
b) Adquirir ou utilizar produto/serviço; 
c) Que o faça como destinatário final. 


Muitas vezes, em razão da automaticidade criada pela rotina do cidadão, não somos 
capaz de observar que ao adentrarmos numa loja ou estabelecimento para efetuarmos 
a compra de um produto ou contratação de um serviço, estamos estabelecendo uma 
relação, onde, de um lado está o consumidor — o elo mais vulnerável na relação 
consumerista — e do outro o fornecedor. 


A grande indagação está sobre o destinatário final. Muitos se questionam quem 
são os destinatários finais. Estes são os que adquirem ou utilizam o produto ou 
serviço para si próprios, ou seja, não há uma transmissão na cadeira consumerista. 
Ela encerra a cadeia. 


Existem duas grandes teorias que definem o destinatário final: a teoria finalista 
e a maximalista. 
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A teoria finalista entende que o aquele que adquire um produto ou serviço para 
seu próprio uso ou de outrem é consumidor, como já analisado anteriormente. 


Por outro lado, a teoria maximalista abre mais o conceito de consumidor, de modo 
que, aquele que tira o produto ou serviço do mercado, independente do objetivo 
pelo qual foi adquirido, é consumidor. 


Do outro lado da relação e do consumo temos o fornecedor. Este, por sua vez, 
pode ser toda pessoa física ou jurídica, nacional ou estrangeira, pública ou privada e 
também os entes despersonalizados, inclusive a massa falida, por exemplo, que desen- 
volve todas as atividades previstas no artigo 3º do CDC — desde que essa atividade 
seja atendida de maneira profissional, habitual e com intuito econômico. Na falta de 
um destes três elementos, não será um fornecedor. 


Art. 3º Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou 
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de 
produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, exportação, 
distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços. 


Para se entender o caráter econômico que se pede como requisito para a figura 
do fornecedor, melhor explicação não há senão o do próprio Superior Tribunal de 
Justiça, que entendeu que “Para o fim de aplicação do Código de Defesa do Consumidor, 
o reconhecimento de uma pessoa fisica ou jurídica, ou de um ente despersonalizado como for- 
necedor de serviços atende aos critérios puramente objetivos, sendo irrelevantes a sua natureza 
jurídica, a espécie dos serviços que prestam e até mesmo o fato de se tratar de uma sociedade 
civil, sem fins lucrativos, de caráter beneficente e filantrópico, bastando que desempenhem deter- 
minada atividade no mercado de consumo mediante remuneração” ( STJ — Resp 519.310/ 
SP — Terceira Turma — Rel. Min. Nancy Andrighi — j. 20.04.2004). 


Portanto, observa-se que, para fins de consideração de fornecedor, tem-se: 


a) Pessoa fisica ou jurídica; 

b) Pública ou privada; 

c) Nacional ou estrangeira; 

d) Entes despersonalizados (ex.: massa falida). 
e) De forma habitual; 

f) Finalidade lucrativa. 


Trata-se, portanto, de se lançar no mercado com um produto ou serviço, desde 
que seja de forma profissional, e pela troca receber a contraprestação, que deve ser 
remuneratória. Muitos se questionam, por exemplo, sobre a figura que detém de- 
terminado produto e, querendo se desfazer dele, o coloca à venda.Veja que temos, 
de um lado, alguém que está disposto a realizar uma prática de consumo, a venda de 
um produto. Do outro, provavelmente, teremos um comprador interessado. 


Ainda assim, não estaremos diante de uma relação de consumo. E necessário que se 
tenha habitualidade, ou seja, que tenha como rotina a venda de produtos ou serviços. 


Além destas duas figuras, temos uma terceira, não menos importante e que merece 
atenção especial. É o consumidor por equiparação, previsto no parágrafo único do 
artigo segundo. Este pode ser uma pessoa física, jurídica ou uma coletividade de 
pessoas. Por meio deste conceito, entende-se que qualquer das pessoas citadas acima 
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que adquirir ou utilizar produtos/serviços como destinatários finais, ou seja, de modo 
a retirar o produto do mercado, será considerado como consumidor, mesmo sem ser 
o consumidor direto. Para ilustrar: as pessoas que sofrerem danos por algum vício 
no produto, mesmo sendo ela uma consumidora final, serão consideradas vítimas. 


Assim, encontramos três outros conceitos de consumidores, não destinatários fi- 
nais, mas, sim, elevados por equiparação à categoria de consumidores, merecendo a 
proteção estampada na legislação consumerista, sendo eles: a coletividade de pessoas 
(parágrafo único do art. 2º do CDC), as vítimas do acidente de consumo (art. 17 do 
CDC) e as pessoas expostas às práticas comerciais (art. 29 do CDC). É importante a 
legislação do consumidor por equiparação, visto que as consequências de uma relação 
de consumo podem respingar em terceiros que, originariamente, não guardam relação 
com o fornecedor. Delineadas as primeiras considerações a respeito de consumidor 
e fornecedor, restam o entendimento de produto e serviço. 


Estas definições aparecem logo no início do Código, nos $$ 1º e 2º, do art. 3º, 
que assim dispõe: 


“Art. 3º [...] 

S$ 1º Produto é qualquer bem, móvel ou imóvel, material ou imaterial. 

S$ 2º Serviço é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remu- 
neração, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito ou securitária, salvo 
as decorrentes das relações de caráter trabalhista”. 


Por produto, contudo, entende-se que é qualquer coisa passível de aquisição, seja 
tangível, material, palpável ou não, ou seja, bem material ou imaterial (exemplo 
simples: a energia elétrica). 

Por serviço, entende-se toda e qualquer atividade prestada ou colocada no mercado 
de consumo (exemplo: você que vai a um determinado salão para fazer as unhas). 


Uma vez que já foram estabelecidas as conceituações acerca dos elementos ob- 
Jetivos e subjetivos, resta saber quando que a relação de consumo se aperfeiçoará. 
Desta feita, formar-se-á quando estiverem presentes todos os elementos objetivos e 
subjetivos. Faltando qualquer um destes elementos, não haverá relação de consumo. 


É importante ressaltar que existem alguns casos em que a pessoa adquire um produto ou 
serviço, e em tese teria ocupado a posição como consumidor, mas na outra ponta da cadeia 
não há uma pessoa que forneça um produto ou serviço, como a lei exige que seja feito. Aí 
se tem um problema, pois a relação de consumo não será formada. Analisando de forma 
mais pormenorizada, o consumidor pessoa física que adquiriu o produto ou serviço como 
destinatário final será, sem dúvidas, consumidor. Entretanto, só isso não será suficiente para 
que exista a relação de consumo. Assim, não basta a existência de apenas um polo da cadeia. 


Fazendo um apanhado geral, resume-se que toda pessoa pode ser consumidora, 
mas nem sempre se caracterizará uma relação de consumo. 


Em uma análise de um caso na prática, tem-se a seguinte situação: uma certa 
mulher está querendo contratar os serviços de uma manicure em sua residência, ao 
invés de utilizar-se dos serviços de um determinado salão. Neste caso, entre duas 
pessoas físicas, tem-se estabelecida a relação de consumo? Sim. Neste caso, por um 
lado tem-se a consumidora que adquire o serviço como destinatária final, por outro, 
a manicure, que presta o serviço com habitualidade e fim lucrativo. 
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Uma dúvida que se estabelece em várias nuances do direito é sobre a empresa. 
Ela pode ser consumidora? A resposta é sim. Um exemplo, para que se possa ver, na 
prática, a relação consumerista entre empresas é: um determinado salão de beleza 
que adquire um produto ou serviço como destinatário final. 


Mas uma atenção é necessária ao caso: uma situação em que um determinado 
consumidor vai ao supermercado para adquirir um determinado café, por exemplo. 
Não restam mais dúvidas de que aquele que comprou, desde que o adquira como 
destinatário final, será consumidor. Mas, a questão está na relação do supermercado 
com a empresa fabricante do café. Existe relação de consumo entre elas? NÃO. 
Perceba que o supermercado não adquire o produto como destinatária final, mas 
tão somente recoloca o produto na cadeia de circulação. 


Outro exemplo muito trivial é quando uma concessionária de veículos adquire 
peças do fabricante para que o consumidor possa comprar essas peças nesta deter- 
minada concessionária. Sabe-se que entre o consumidor e a concessionária tem-se 
a relação de consumo. Mas entre o a concessionária e o fabricante não há, em razão 
de estarem entrelaçados dentro de uma cadeia de circulação produtiva. 


A responsabilidade civil do fornecedor de produto ou serviço, em regra, será sem- 
pre objetiva, exceto quando o fornecedor for profissional liberal, ocasião em que a 
responsabilidade será subjetiva (a responsabilidade por vício ou fato do produto ou 
serviço). Assim como todas as relações, as de consumo também estão passíveis de 
defeitos, sejam eles na execução de um serviço, como também o vício no produto. 


Para estes fatos, a legislação traz expressamente, nos artigos 12 ao 25, as responsa- 
bilidades pelo fato do produto e do serviço (Art. 12 ao 17), ou da responsabilização 
por vício do produto e do serviço (Art. 18 ao 25). Quando, por um vício no produto, 
existe uma lesão ao consumidor. Fato é o acidente do consumo, o dano que recai 
sobre a pessoa do consumidor (art. 12, 13,14 e 27 do CDC). 


Enquanto o vício tem uma natureza intrínseca, o fato possui uma natureza 
extrínseca. 


Enquanto o vício decai (art. 26, CDC), o fato prescreve (art. 27, CDC). O prazo 
prescricional é de 5 (cinco) anos, a contar do conhecimento do dano e de sua autoria. 


QUESTÃO 


1.Prova: FCC — 2-15 —'TJ — PE — Juiz. Nos termos do Código de Defesa do Consumidor: 


a) As pessoas jurídicas de direito público não podem ser consideradas fornecedoras. 

b) Somente entes personalizados (isto é, pessoas físicas ou jurídicas) podem ser 
considerados fornecedores. 

c) A pessoa jurídica não pode ser considerada consumidora. 

d) É considerada consumidora a pessoa que adquire o produto como destinatária 
final, mas não a que meramente o utiliza nessa condição. 

e) Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermináveis, 
que haja intervindo nas relações de consumo. 


GABARITO: E 
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CAPÍTULO 2 PRINCÍPIOS NORTEADORES DO CONSUMIDOR 


E de sabença que o Código de Defesa do Consumidor é um guia prático ao 
consumidor, e que traça um conjunto de diretrizes que devem ser abarcadas pelo 
consumidor para a eficácia de sua proteção. 


Pode-se dizer que o artigo 4º do CDC é a espinha dorsal, a parte mais importante 
deste diploma. 


A luz do que disciplina o Código de Defesa do Consumidor, existem princípios 
que norteiam e orientam o sistema jurídico. Eles estão elencados no art. 4º do di- 
ploma legal em apreço, in verbis: 


Art. 4º À Política Nacional das Relações de Consumo tem por objetivo o atendimento 
das necessidades dos consumidores, o respeito à sua dignidade, saúde e segurança, a 
proteção de seus interesses econômicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem 
como a transparência e harmonia das relações de consumo, atendidos os seguintes 
princípios: 1 - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de 
consumo; II - ação governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor: 
a) por iniciativa direta; b) por incentivos à criação e desenvolvimento de associações 
representativas; c) pela presença do Estado no mercado de consumo; d) pela garantia 
dos produtos e serviços com padrões adequados de qualidade, segurança, durabilidade 
e desempenho. III - harmonização dos interesses dos participantes das relações de 
consumo e compatibilização da proteção do consumidor com a necessidade de de- 
senvolvimento econômico e tecnológico, de modo a viabilizar os princípios nos quais 
se funda a ordem econômica (art. 170, da Constituição Federal), sempre com base na 
boa-fé e equilíbrio nas relações entre consumidores e fornecedores; IV - educação e 
informação de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com 
vistas à melhoria do mercado de consumo;V - incentivo à criação pelos fornecedores 
de meios eficientes de controle de qualidade e segurança de produtos e serviços, assim 
como de mecanismos alternativos de solução de conflitos de consumo; VI - coibição e 
repressão eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a 
concorrência desleal e utilização indevida de inventos e criações industriais das marcas 
e nomes comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuízos aos consumido- 
res; VII - racionalização e melhoria dos serviços públicos; VIII - estudo constante das 
modificações do mercado de consumo. 


Vamos explicar cada um destes institutos legais. 


Ato contínuo, pode-se observar que o caput do artigo deixa clarividente a proposta 
do artigo, de buscar a melhor segurança jurídica possível ao consumidor, baseando-se 
na sua necessidade em ir de encontro com o produto ou serviço e, quando está 
diante deste, da equiparação na relação entre ele e o fornecedor, de modo que haja 
harmonia na relação consumerista existente. 


E de se observar que o consumidor é parte mais vulnerável, ou seja, é o elo mais 
fraco na relação de consumo, quer pelo poder aquisitivo entre ele e o fornecedor, 
quer pela ausência do poder de barganha. 


É importante salientar que vulnerabilidade não é sinônimo de hipossuficiência. 
Enquanto uma afeta qualquer consumidor e em qualquer relação de consumo, bas- 
tando o simples fato de ser consumidor, a outra é uma situação de especial fragilidade 
que atinge alguns consumidores em certas relações de consumo. 
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É importante ressaltar que absolutamente TODO consumidor é vulnerável, ou 
seja, a parte mais frágil da relação de consumo, desde o paupérrimo dono de uma 
grande empresa, independentemente se a compra foi de uma bala na confeitaria ou 
de uma aeronave. Isto é intrínseco, não precisando de provas. 


A consequência mais comum da hipossuficiência é a inversão do ônus da prova, 
princípio que será visto posteriormente. Ou seja, não é sempre que ocorrer uma 
relação de consumo que teremos a inversão do ônus da prova, mas tão somente 
quando configurada a situação de hipossuficiência. A respeito desta questão, Flávio 
Tartuce e Daniel Amorim Assumpção Neves! trazem, de forma brilhante, para eluci- 
dar o conceito de vulnerabilidade, uma decisão do Tribunal do Rio Grande do Sul: 


“Plano. Nosso modo. TIM CELULAR S.A. Estação móvel celular. Prestação de serviços 
de telefonia móvel a microempresa. Comodato. Mau funcionamento. Inc. II do art. 333, 
do CPC. Prazo decadencial não iniciado. VIII, do art. 6º, do CDC. Hipossuficiência. 
Verossimilhança. Vulnerabilidade. Art. 4º do CDC. (1) “o CDC não faz distinção entre 
pessoa física ou jurídica, ao formular o conceito de consumidor, quando estes adqui- 
rem serviços na qualidade de destinatário final, que busquem o atendimento de sua 
necessidade própria; ainda mais quando se trata de bem de consumo, além de haver um 
desequilíbrio entre as partes”. (...) Ainda, impõe-se dizer que o demandante, conforme 
o art. 4º do CDC é vulnerável, pois não possui conhecimento técnico-científico do 
serviço que contratou, este conceito diz respeito à relação de direito material, tendo 
presunção absoluta, não admitindo prova em contrário” (Recurso 71000533554, Porto 
Alegre, 3º Turma Recursal Cível, TJRS, j. 13.07.2004, unânime, Rel. Dra. Maria de 
Lourdes Galvão Braccini de Gonzales)” (TJRS — Recurso Cível 71000533554, Porto 
Alegre — Terceira Turma Recursal Cível — Rel. Des. Maria de Lourdes Galvão Braccini 
Gonzales — j. 13.07.2004). 


Diante desta vulnerabilidade, temos 4 (quatro) hipóteses sobre as quais podemos 
discorrer. 


1. PRINCÍPIO DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR: 


Há a vulnerabilidade jurídica, que caracteriza-se pela falta de conhecimento 
jurídico; a vulnerabilidade técnica, que caracteriza-se pela falta de conhecimentos 
técnicos sobre o produto ou serviço; a vulnerabilidade real ou facta, que traduz-se 
pelo poderio econômico do fornecedor, o monopólio que este exerce sobre o 
consumidor; e, por fim, a vulnerabilidade informacional, que dimensiona a falta de 
informações claras, capazes de induzir o consumidor a erro. 


2. PRINCÍPIO DO PROTECIONISMO DO CONSUMIDOR: 


Quando uma relação, seja ela qual for, já começa com um elo mais fraco que 
o outro, é importante que se tenha cuidado para que não haja um desequilíbrio, 
de modo que uma parte saia ganhando em relação a outra. Daí a preocupação do 
legislador ao prever o dever governamental. 





1 Tartuce, Flávio. Manual de Direito do Consumidor: direito material e processual / Flávio 
Tartuce, Daniel Amorim Assumpção Neves — 4º ed. Ver. Atual e ampl. — Rio de Janeiro: 
Forense: São Paulo: Método, 2015. 
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Este dever trata da constituição de órgãos precípuos de defesa e proteção ao consu- 
midor, como, por exemplo, os PROCONs (Órgão de Proteção ao Consumidor), que 
estão presentes em todos os Estados do país, existindo tanto no plano estadual como 
municipal. Estes órgãos são popularmente conhecidos como a “casa do consumidor”, 
onde tudo que é realizado, desde as orientações basilares, até a função fiscalizadora 
(Decreto Federal nº. 2.181/97), são em prol do consumidor. 


A alínea seguinte do mesmo inciso prevê e incentiva a criação e desenvolvimen- 
to de associações representativas, oportunizando aos consumidores a possibilidade 
de criação de institutos de apoio ao consumidor, como, por exemplo, o Instituto 
Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC), ou o Instituto Brasileiro de Política 
do Direito do Consumidor (BRASILCON). 


Em seguida, o legislador previu a possibilidade de intervenção do Estado, buscan- 
do a garantia de proteção do consumidor, para assegurar seu acesso aos produtos 
e serviços essenciais, bem como garantir a qualidade e adequação de produtos e 
serviços. Pode-se lembrar, aqui, do Instituo Nacional de Metrologia, Qualidade e 
Tecnologia (INMETRO), órgão do Estado responsável pela fiscalização de produtos 
e adequação deles ao mercado. 


3. PRINCÍPIO DA HIPOSSUFICIÊNCIA DO CONSUMIDOR: 


Diferentemente do que apresentamos quanto à vulnerabilidade, a hipossuficiência 
é um questão de fato, e não jurídica. 


No início desta obra, pudemos perceber que todo consumidor é vulnerável. Porém, 
nem todos serão hipossuficientes. 


Segundo a melhor doutrina, existem várias nuances da hipossuficiência. Ela pode 
ser técnica, se referindo ao desconhecimento em relação ao produto ou serviço 
adquirido. Ou ela também pode ser informacional, que se caracteriza pela situação 
de impossibilidade do consumidor de obter a prova que se tornaria indispensável 
para responsabilizar o fornecedor pelo dano verificado. 


Diferentemente do que o mais leigo possa compreender da palavra hipossuficiência, 
ela vai muito além do que a expressão pobre ou sem recursos. Como decorrência 
direta da hipossuficiência, tem-se o direito à inversão do ônus da prova a favor do 
consumidor, como já fora analisado alhures, reconhecido como um dos direitos 
básicos do consumidor. 


4. PRINCÍPIO DA HARMONIA: 


Outro princípio inerente a este artigo aparece no inciso III.A harmonia das relações 
de consumo nasce dos princípios constitucionais da isonomia, da solidariedade e dos 
princípios gerais da atividade econômica. Retira-se, também, deste mesmo inciso, 
a harmonização dos interesses dos partícipes das relações de consumo, que deve ser 
pautada na boa-fé e no equilíbrio. 


5. PRINCÍPIO DA TRANSPARÊNCIA: 


A transparência também é outro princípio que está inserido neste artigo. Ela tra- 
duz a obrigação do fornecedor em dar ao consumidor a oportunidade de conhecer 
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os produtos e serviços que são oferecidos. Subdivide-se nos princípios da educação 
e informação, intimamente ligados, os quais exigem que os consumidores sejam 
devidamente informados em todos os aspectos que envolvem o ato de comprar, 
adquirir bens ou serviços. 


Aliás, no âmbito jurídico, a informação tem que ser atrelada ao dever de infor- 
mar e ao direito de ser informado. Isto é, o dever de informar relacionado com quem 
oferece o produto ou serviço na cadeira consumerista. Já o direito de ser informado, 
relaciona-se ao consumidor vulnerável. 


No Código de Defesa do Consumidor, podemos encontrar no art. 6º, III, de forma 
bastante precisa, a contribuição a este princípio basilar: 


“A informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e serviços, com especifi- 
cação correta de quantidade, características, composição, qualidade, tributos incidentes 
e preço, bem como sobre os riscos que apresentam.” 


Antes, porém, no art. 4º, caput, do CDC, há já a previsibilidade de amparo da in- 
formação transparente. 


6. PRINCÍPIO DA BOA-FÉ OBJETIVA: 


Por muitos, é considerado como o coração do Código de Defesa do Consumidor. 
Está intimamente ligado ou até inserido no princípio da harmonia, que coaduna 
com a tese de que nas relações negociais consumeristas deve estar presente o justo 
equilíbrio, uma correta harmonia entre as partes, em todos os momentos da prestação 
do serviço ou fornecimento do produto. 


Por fim, o princípio da boa-fé objetiva, sob a visão do Enunciado nº 26 do Conselho 
da Justiça Federal, da I Jornada de Direito Civil, caracteriza-se como um comporta- 
mento de lealdade dos envolvidos em determinado contrato. Sem sombra de dúvidas, 
é o mais importante dos princípios vistos. 


O nascimento da conceituação de boa-fé objetiva está atrelada à regra de conduta. 
Em sínteses, pode-se afirmar que esta tem relação direta com os deveres anexos ou 
laterais de conduta, entrementes entrelaçados com o dever de respeito, lealdade, 
probidade, informação, transparência, honestidade e razoabilidade. Na concepção da 
boa-fé objetiva, pode-se, ainda, afirmar, que presume-se que exista um equilíbrio 
negocial em todas as fases do negócio jurídico. No Código de Defesa do Consumidor, 
a imputação da responsabilidade objetiva está prevista nos arts. 12,14 e 18, trazendo 
consequências decorrentes do desrespeito a tal dever. Desta forma, pode-se concluir 
que a boa-fé objetiva é determinante para apontar a responsabilidade pré-contra- 
tual, decorrente de má informação, da publicidade enganosa e abusiva. Quando o 
consumidor não consegue as garantias fundamentais, ter seus direitos respeitados, 
e tem princípios violados é importante que seja dada a oportunidade do acesso à 
Justiça. Este aspecto é cabível graças à previsibilidade concedida ao diploma em tela, 
no artigo 5º, que assim dispõe: 


Art. 5º Para a execução da Política Nacional das Relações de Consumo, contará o poder 
público com os seguintes instrumentos, entre outros: 1 - manutenção de assistência 
Jurídica, integral e gratuita para o consumidor carente; 
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II - instituição de Promotorias de Justiça de Defesa do Consumidor, no âmbito do 
Ministério Público; 

III - criação de delegacias de polícia especializadas no atendimento de consumidores 
vítimas de infrações penais de consumo; IV - criação de Juizados Especiais de Pequenas 
Causas e Varas Especializadas para a solução de litígios de consumo; 

V - concessão de estímulos à criação e desenvolvimento das Associações de Defesa 
do Consumidor. 

S 1º (Vetado). 

$ 2º (Vetado). 


Compartilho do mesmo pensamento do brilhante Rizzatto Nunes, que dispõe que: 


“A proteção de acesso aos órgãos administrativos e judiciais para prevenção e garantia de 
seus direitos enquanto consumidores é ampla, o que implica abono e isenção de taxas 


, 


e custas, nomeação de procuradores para defendê-los, atendimento preferencial, etc. 


QUESTÃO 


1. Prova: CESPE — 2014 — 'TJ — DF - Juiz. Acerca dos princípios aplicáveis à 
relação de consumo, assinale a opção correta. 

a) De acordo com a jurisprudência do STJ, a aplicação da inversão do ônus da 
prova prevista no CDC é regra de instrução, ou seja, ocorre preferencialmente 
na decisão saneadora proferida pelo juiz. 

b) A inversão do ônus da prova obriga a parte contrária a arcar com as despesas 

decorrentes da produção daquele meio de prova requerido pelo consumidor 

autor da demanda. 

c) A vulnerabilidade difere da hipossuficiência, pois esta é de ordem material e 

presumida, em regra, para os consumidores, ao passo que aquela é de ordem 

processual e seu reconhecimento depende da análise do caso concreto. 





d) Para o cumprimento do dever de informar imposto ao fornecedor, basta o 
oferecimento formal das informações, sendo desnecessário, portanto, que o 
consumidor efetivamente as compreenda. 

e) Para a inversão do ônus da prova, prevista como direito básico do consumidor 

no processo civil, o juiz deve verificar, no caso concreto, a verossimilhança da 

alegação e a hipossuficiência da parte, o que a torna um critério ope legis. 


GABARITO: A 


7. PRINCÍPIO DA FUNÇÃO SOCIAL DO CONTRATO: 


Embora seja considerado um princípio não explícito de forma clara, é bastante 
marcante a presença do objetivo principal da função social dos contratos, que é tentar 
equilibrar uma situação que sempre foi díspar, em que o consumidor — considerado 
sempre vulnerável, e na maioria dos casos hipossuficiente — sempre foi vítima das 
abusividades da outra parte da relação de consumo. De ordem pública, isso deve ser 
sempre reconhecido como um princípio implícito. 


Sob o ponto de vista prático, a função social do contrato constitui um regramento 
que tem tanto uma eficácia interna, ligadas às partes contratantes, quanto uma efi- 
cácia externa, que vai além das partes contratantes. Se você estiver se perguntando 
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como um contrato pode atingir partes externas, não ligadas ao negócio jurídico, 
vale mencionar a jurisprudência do STJ, que vinha entendendo que a vítima de um 
acidente de trânsito poderia demandar diretamente da seguradora do culpado, mes- 
mo não havendo uma relação contratual de fato entre eles (Este entendimento está 
ultrapassado, tendo, o próprio STJ entendido posteriormente de forma divergente, 
conforme informativo n. 490). 


A nova posição do STJ trouxe uma série de discussões acerca do tema, não satis- 
feita com a alteração do posicionamento. Desta feita, a VI Jornada de Direito Civil, 
em 2013, aprovou o entendimento de que “o seguro de responsabilidade civil facultativo 
garante dois interesses, o do segurado contra os efeitos patrimoniais da imputação de responsa- 
bilidade e o da vítima à indenização, ambos destinatários da garantia, com pretensão própria 
e independente contra a seguradora” (enunciado n. 544). 


8. PRINCÍPIO DA EQUIVALÊNCIA NEGOCIAL: 


Por este princípio, entende-se que se deve prevalecer a igualdade de condições 
no momento da contratação ou de aperfeiçoamento da relação jurídica patrimonial. 
O art. 6º, II, do Código de Defesa do Consumidor é bastante esclarecedor ao esta- 
belecer o compromisso de tratamento igual a todos os consumidores, consagrada a 
igualdade nas contratações. 


9. PRINCÍPIO DA REPARAÇÃO INTEGRAL DOS DANOS 


Os consumidores que se sentirem lesados, por qualquer natureza, têm o direito à 
reparação integral dos danos. Tem-se uma versatilidade muito grande no que con- 
cerne aos danos, que podem ser materiais ou morais, individuais ou coletivos, ou, 
ainda, difusos. No tocante aos danos materiais, estes subdividem-se em emergentes 
ou cessantes. No primeiro, o que efetivamente se perdeu. No segundo, o que se 
deixou de ganhar. À outra modalidade de dano é o dano moral, bastante discutido 
no ordenamento jurídico, que é aquele que atinge a personalidade. Este, por sua vez, 
não poder ser confundido com dano estético, que, para a jurisprudência superior, já 
foi entendido como uma terceira modalidade de dano. 


Dentro da questão do dano moral, é importante destacar o dano moral coletivo 
e o dano social difuso. No campo do dano moral coletivo, temos três principais 
requisitos: o atingimento de vários direitos da personalidade; vítimas determinadas 
e determináveis, em que os direitos são individuais e homogêneos e coletivos em 
sentido estrito; e, por fim, a indenização que é destinada para as próprias vítimas. Já 
com relação aos direitos sociais difusos, as características principais são: causam um 
rebaixamento no nível de vida da coletividade; as vítimas são indetermináveis, em 
que toda a sociedade pode ser vítima de uma determinada conduta; e a indenização 
vai para um fundo de proteção ou instituição de caridade. 


CAPÍTULO 3 — DIREITOS BÁSICOS DO CONSUMIDOR 


Os direitos básicos do consumidor estão previstos no art. 6º e 7º do CDC, servindo 
de parâmetro e como programa que delineia todo o diploma legal. São direitos de 
fácil percepção. 
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Direito de proteção à vida, à saúde e à segurança (art.6º, 1 do CDC) 

Todo consumidor tem direito à proteção da vida, da saúde e da segurança contra os 
riscos provocados por práticas no fornecimento de produtos e serviços considerados 
perigosos ou nocivos, sendo dever do fornecedor assegurar a qualidade e segurança 
dos produtos e serviços postos no mercado, informando claramente nos rótulos, em- 
balagens e nas peças publicitárias os riscos que o produto pode oferecer. É dever do 
Estado intervir em defesa do consumidor, conforme foi visto no artigo 4º do CDC. 


Direito à Educação ou Informação sobre o Consumo (art. 6º, II do CDC) 


Já mencionamos nesta obra que o consumidor é a parte mais vulnerável na relação 
de consumo. Essa vulnerabilidade ocorre principalmente pelo fato do consumidor 
não ter conhecimento técnico acerca dos produtos ou serviços. É dever do forne- 
cedor prestar as informações adequadas. 


Direito à informação adequada e clara sobre produtos e serviços está previsto no 
art. 6º, III do CDC, o qual dispõe que as informações devem ser prestadas de forma 
clara e adequada, com especificação correta de quantidade, características, compo- 
sição, qualidade, tributos incidentes, preço e sobre os riscos que apresentam. Se o 
consumidor for prejudicado devido à falta ou insuficiência da informação, ele terá 
direito à indenização pelos prejuízos sofridos. 


Os direitos básicos, inclusive, devem contemplar informação de carga tributária, 
sendo direito do consumidor saber quanto ele paga de impostos sobre o produto. 


Direito à proteção contra a publicidade enganosa e abusiva e métodos comerciais ilegais (art. 6º, IV) 


O consumidor tem o direito à proteção contra a publicidade enganosa e abusiva, 
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra práticas e cláusulas 
abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e serviços. A publicidade enganosa 
é basicamente aquela que apresenta informações falsas, ou que omite informações 
essenciais que induzem o consumidor a erro (publicidade enganosa por omissão). 
Esse tipo de publicidade é proibida pelo CDC. 


O CDC garante que aquilo que foi anunciado funcione como se fizesse parte 
do contrato, por isso, o fornecedor é obrigado a cumprir o prometido. Se isso não 
ocorrer, o consumidor tem o direito de exigir que a empresa cumpra o que foi 
ofertado, ou pode também desistir da contratação e exigir a devolução do valor pago. 


Em alguns casos, o consumidor pode também optar pela substituição do produto 
ou do serviço por outro que esteja de acordo com o que foi anunciado. 


Existe também a figura da publicidade abusiva, que desrespeita valores sociais e até 
mesmo direitos fundamentais (como a proteção à infância e à saúde). O fornecedor 
que veicular esse tipo de publicidade está sujeito às penalidades, e pode ser respon- 
sabilizado. Os métodos comerciais ilegais são aqueles que colocam o consumidor 
em posição de desvantagem em relação ao fornecedor, como é o caso do truste, do 
cartel, do dumping ou do holding, já estudados. 


Direito à proteção contra práticas e cláusulas abusivas nos contratos 


Além dos métodos comerciais ilegais listados acima, o consumidor pode estar 
sujeito a outras práticas abusivas, tais como o abuso na cobrança de dívidas. 
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O credor tem direito de cobrar seus devedores, mas não pode fazer isso de forma 
que exponha ou ameace aquele que tem a dívida. 


A cobrança indevida é uma prática ilegal, assim como a inclusão nos órgãos de 
proteção ao crédito. 


O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito à devolução em dobro 
do que pagou em excesso, acrescido de juros e correção monetária, conforme art. 
42, parágrafo único, do CDC, que assim dispõe, in vebis: 

Art. 42. Na cobrança de débitos, o consumidor inadimplente não será exposto a 
ridículo, nem será submetido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaça. 
Parágrafo único. O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito à repetição 
do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de correção 
monetária e juros legais, salvo hipótese de engano justificável. 


Outra disposição importante é a ilegalidade das cláusulas que colocam o consu- 
midor em desvantagem exagerada, ou seja, que ofendam os princípios das leis de 
defesa do consumidor, ou que restrinjam obrigações inerentes à natureza do contrato. 


O consumidor tem direito de modificar uma cláusula abusiva. Importante que 
se diga que a cláusula já pode nascer viciada, abusiva, ou vir a se tornar imprópria 
para o fim que foi constituída, por um fato superveniente, por se tornar onerosa ao 
consumidor (“regus sic stantibus”). Em ambos os casos, o consumidor pode requerer 
a alteração da cláusula que se torna abusiva. 


QUESTÃO 


1. Prova: FCC — 2015 — TJ — AL — Juiz. Joana contratou TV por assinatura e, 
apesar de utilizar regularmente o serviço, acabou por tornar-se inadimplente. Em 
razão das dívidas, passou a receber mensagens frequentes, inclusive por SMS no celular. 
Em uma delas, lia-se a seguinte frase: quem não paga é caloteiro e tem final infeliz. 
Humilhada, ajuizou ação no âmbito da qual requereu a condenação da empresa ao 
pagamento de compensação por danos morais e à devolução em dobro das quan- 
tias que lhe foram cobradas. À empresa contestou alegando ter agido em exercício 
regular de direito e apresentou reconvenção pugnando pela condenação de Joana 
ao pagamento do débito acrescido de multa moratória de 10%, conforme previsto 
em contrato. Caso se convença do abuso na forma de cobrança, o juiz deverá julgar 


a) parcialmente procedentes os pedidos inicial e reconvencional, condenando a 
empresa a compensar Joana por danos morais e condenando Joana a pagar à 
empresa o débito em atraso, acrescido de multa moratória, que deverá reduzir 
de para 2% apenas se tiver havido pedido expresso nesse sentido. 

b) totalmente procedentes os pedidos inicial e reconvencional, condenando a 
empresa a compensar Joana por danos morais e a devolver em dobro os valores 
que lhe foram cobrados, porém abatidos do débito em atraso, que Joana deverá 
pagar à empresa. 

c) totalmente procedente o pedido inicial e improcedente o reconvencional, con- 
denando a empresa a compensar Joana por danos morais e a devolver em dobro 
os valores que lhe foram cobrados. 
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d) parcialmente procedentes os pedidos inicial e reconvencional, condenando a empresa 
a compensar Joana por danos morais e condenando Joana a pagar à empresa o débito 
em atraso, acrescido de multa moratória, que deverá reduzir de ofício para 2%. 

e) parcialmente procedente o pedido inicial e totalmente procedente o reconven- 
cional, condenando a empresa a compensar Joana por danos morais e condenando 
Joana a pagar à empresa o débito em atraso, acrescido de multa moratória de 10%. 


GABARITO: D 


Direito à prevenção e reparação de danos patrimoniais e morais 


O interesse primário do CDC é o de prevenção de danos, entretanto, havendo o 
dano, a reparação aparece como interesse secundário. 


Os fornecedores são responsáveis pelos produtos e serviços que colocam no mer- 
cado, e por isso, devem arcar com qualquer prejuízo que o consumidor sofra em 
decorrência do uso dos mesmos. 


Imperioso se faz destacar, inclusive, o direito a reparação em razão da responsa- 
bilidade por fato de terceiro. E o caso, por exemplo, da súmula 479 do Superior 
Tribunal de Justiça, que assim dispõe: 


“As instituições financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados por fortuito in- 
terno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no âmbito de operações bancárias” 


Portanto, mesmo que uma pessoa tenha sido vítima de fraude por uso indevido 
de documento seu para realização de saques em seu nome, por exemplo, ainda assim 
a instituição financeira é responsável pela reparação de danos patrimoniais e morais 
ao consumidor lesado. 


Direito à adequada e eficaz prestação dos serviços públicos 


Os direitos expostos no Código de Defesa do Consumidor abrangem também os 
serviços públicos prestados mediante o pagamento de tarifas, como água, energia 
elétrica, gás e telefonia. 


Dessa forma, esses serviços devem ser prestados com qualidade. Os serviços con- 
siderados essenciais, como luz e água, devem ser prestados de forma contínua. Se o 
consumidor tiver problemas devido à má prestação do serviço, ele poderá ser indenizado. 


Assim, o CDC, veda a prática do constrangimento na cobrança de dívidas, deter- 
minando que o consumidor não pode ser submetido a qualquer tipo de constran- 
gimento ou ameaça e nem exposto a ridículo, pela cobrança da dívida. 


Tratando-se o serviço de energia elétrica de um serviço essencial, a sua interrupção 
ocasiona o direito de o consumidor buscar via judicial para a condenação da con- 
cessionária fornecedora de energia elétrica, para, compulsoriamente, fornecê-la. Isto 
só se confere em virtude de tratar-se da defesa de um direito básico do consumidor. 


Direito de acesso à justiça e aos órgãos administrativos e facilitação da defesa em favor do consumidor 


Quando identificado um problema na prestação de um produto ou serviço, o 
primeiro passo a ser dado é recorrer ao fornecedor e exigir a solução do problema. 
No entanto, quando isso não ocorre, é direito do consumidor recorrer à justiça. O 
CDC possibilita que se entre na justiça na cidade onde o consumidor reside. 
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Destaca-se a facilidade que o consumidor tem de recorrer às vias administrativas 
(PROCONS) ou judiciais, através dos Juizados Especiais Cíveis (Lei nº.9.099/1995), 
nas causas até 40 (quarenta) salários mínimos. Inclusive, pode, o consumidor, até 20 
(vinte) salários mínimos, recorrer ao judiciário, por meio dos juizados, sem advogado. 


Inversão do ônus da prova 


É muito comum achar que, uma vez capitulada a relação de consumo, o consumidor 
já adquire a possibilidade de inversão do ônus da prova. Ideia essa completamente equi- 
vocada. Todavia, o ônus da prova poderá ser invertido a critério do juiz, desde que exista 
verossimilhança nas alegações do consumidor ou que ele seja considerado hipossuficiente. 


Por alegação verossímil, entende-se como a alegação que está muito mais próxima 
do fato real, convincente e persuasiva. Já por hipossuficiência, entende-se a condição 
Jurídica na qual o consumidor, frente a um monopólio de prova, tenha uma dificul- 
dade técnica que dificulte provar o que está sendo alegado. 


A regra geral, portanto, é que quem entra com ação deve trazer as provas do que 
é alegado. Contudo, em razão do consumidor não ter os requisitos técnicos para 
trazer as provas à justiça, pode requisitar ao juiz a inversão do ônus da prova, em que 
o fornecedor terá que desconstituir o que está sendo alegado. 


Infere-se que os artigos 6º e 7º estipularão a premissa base para os artigos seguintes. Fato 
este que fica claro na seção I do capítulo IV do referido código — dos artigos 8º ao 10º 
—, que traz as regras básicas em que os produtos ou serviços devem ser comercializados, 
respeitando os princípios da informação, educação e boa-fé, já estudados anteriormente. 


QUESTÕES 


1. Prova: FCC — 2015 — 'TJ — AL — Juiz. Paulo foi vítima de fraude em que terceiros, 
utilizando-se de documentos extraviados, realizaram operações financeiras e sacaram, 
na boca do caixa, os recursos que mantinha em contracorrente. À instituição financeira 


a) não terá que indenizar Paulo, porque a culpa exclusiva da vítima é excludente 
da responsabilidade civil. 

b) não terá que indenizar Paulo, porque o fato constitui fortuito interno. 

c) não terá que indenizar Paulo, porque a culpa de terceiro é excludente da res- 
ponsabilidade civil. 

d) deverá indenizar Paulo, respondendo objetivamente. 

e) deverá indenizar Paulo, respondendo subjetivamente, por culpa presumida. 


GABARITO: D 


2. Prova: NC - UFPR- 2015 — Prefeitura de Curitiba — Procurador. Sobre 
os direitos do consumidor, assinale a alternativa correta. 


a) A Anatel é parte legítima nas demandas entre a concessionária e o usuário de 
telefonia decorrentes de relação contratual. 

b) Poderá ser desconsiderada a personalidade jurídica da sociedade sempre que sua 
personalidade for, de alguma forma, obstáculo ao ressarcimento de prejuízos 
causados aos consumidores. 
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c) A ignorância do fornecedor sobre os vícios de qualidade por inadequação dos 
produtos e serviços o exime de responsabilidade. 

d) Enquanto não promover a contrapropaganda exigida, o fornecedor, além de 
multa diária e outras sanções, ficará impedido de efetuar, por qualquer meio, 
publicidade de seus produtos e serviços. 

e) As instituições financeiras não respondem pelos danos gerados por fortuito interno 
relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no âmbito de operações bancárias. 


GABARITO: B 


CAPÍTULO 4 — A RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELAÇÕES DE CONSUMO 


A responsabilidade pode se apresentar por vício do produto ou do serviço (art. 18 e 
seguintes do CDC), pelo fato do produto ou serviço ou, por fim, a do profissional liberal. 


O vício pode se apresentar de duas formas: de qualidade ou de quantidade. Quando 
se tem um vício de qualidade, o produto é impróprio para o fim que se destina ou 
lhe diminui o valor, ou seja, mesmo que atinja a finalidade para o qual foi criado, 
existe um fato que diminui o valor destacado ao produto. 


A responsabilidade pelo vício nada mais é do que uma falha de adequação de 
qualidade/quantidade, acarretando uma frustração de consumo ao consumidor. 


Outro vício deveras reclamado refere-se aquele por quantidade, quando existe uma 
divergência entre o rótulo ou a propaganda e o que realmente contém o produto, 
como no caso do consumidor que compra um produto na mercearia acreditando 
que nele existem 500g, mas na verdade detecta que tem apenas 300g. Ora, o produto 
não está estragado, não existe um vício de qualidade, mas sim de quantidade. 


Sobre o vício, Rizzatto Nunes explica da seguinte forma: 


São consideradas vícios as características de qualidade ou quantidade que tornem os produtos ou 
serviços impróprios ou inadequados ao consumo a que se destinam e também que lhes diminuam 
o valor. Da mesma forma são considerados vícios os decorrentes da disparidade havida em relação 
às indicações constantes do recipiente, embalagem, rotulagem, oferta ou mensagem publicitária.? 


Quanto à responsabilidade, o artigo 18 do diploma legal em estudo traz de forma 
bem clara que todos os fornecedores respondem de forma solidária. 


Para melhor compreensão, vejamos o caput do artigo citado: 


Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duráveis ou não duráveis respondem solidariamente 
pelos vícios de qualidade ou quantidade que os tornem impróprios ou inadequados ao consumo a que 
se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com as 
indicações constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitária, respeitadas as 
variações decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituição das partes viciadas. 


Por fornecedores entende-se todos os responsáveis, desde a fabricação até chegar ao 
destinatário final, respondendo solidariamente e objetivamente. O consumidor, por 
sua vez, pode acionar todos ou um deles em futura ação administrativa ou judicial. 





2 NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 2º Edição. Editora Saraiva: São Paulo. 
2005. Página 166. 
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Quando existe uma responsabilidade pelo fato (art. 12 e seguintes, CDC), não 
estamos falando de vício, mas sim de defeito. 


Mas qual a diferença entre os dois? 


O defeito é um vício, mas que potencializa-se com um elemento externo danoso, 
ou seja, quando o vício potencializar-se de tal forma que gere um dano ao consumi- 
dor. O vício, por sua vez, conforme já narrado, é a apresentação clara de um defeito 
no produto para o fim ao qual se destina. 


A diferença, portanto, figura-se na existência de um fator externo que potencialize um 
dano ao consumidor. Como exemplo, temos um micro-ondas que começa a fazer um 
barulho estranho e, ao tentar desligar, acontece um curto, causando um dano ao consumi- 
dor. Perceba que houve um dano externo, em razão de um vício, e a lesão ao consumidor. 


A importância da diferença entre os dois está na responsabilidade que, quando se tratar 
de responsabilidade por fato do produto ou serviço, recai sobre o fabricante, o impor- 
tador, o construtor (nacional ou estrangeiro) e o produtor, de forma objetiva e solidária. 


Rizzatto Nunes explica de forma bem clara o que seria defeito, partindo da premissa de 
que é um vício acrescido de um problema extra, causando um dano maior no patrimônio 
jurídico material e/ou moral e/ou estético e/ou à imagem do consumidor.Vejamos: 


O defeito é o vício acrescido de um problema extra, alguma coisa extrínseca ao produto ou serviço, 

, ) 
que causa um dano maior que simplesmente o mau funcionamento, o não-funcionamento, a quan- 
tidade errada, a perda do valor pago — já que o produto ou serviço não cumpriram o fim ao qual 
se destinavam. O defeito causa, além desse dano do vício, outro ou outros danos ao patrimônio 
jurídico material e/ou moral e/ou estético e/ou à imagem do consumidor. 


Logo, o defeito tem ligação com o vício, mas, em termos de dano causado ao 
consumidor, é mais devastador. 


Temos, então, que o vício pertence ao próprio produto ou serviço, jamais atingindo a pessoa do 
consumidor ou outros bens seus. O defeito vai além do produto ou do serviço para atingir o 
consumidor em seu patrimônio jurídico mais amplo (seja moral, material, estético ou da imagem). 
Por isso, somente se fala propriamente em acidente, e, no caso, acidente de consumo, na hipótese 
de defeito, pois é aí que o consumidor é atingido. 


Poderemos observar de formar clara o que se pretende com a responsabilidade pelo 
fato do produto, no artigo 12, caput, do Código de Defesa do Consumidor.Vejamos: 


Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem, 
independentemente da existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores 
por defeitos decorrentes de projeto, fabricação, construção, montagem, fórmulas, manipulação, 
apresentação ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informações insuficientes ou 
inadequadas sobre sua utilização e riscos. 


Já o artigo subsequente narra sobre a responsabilidade pelo fato do serviço: 


Art. 14. O fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela 
reparação dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, bem 
como por informações insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos. 





3 NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 2º Edição. Editora Saraiva: São Paulo. 
2005. Página 167. 
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$1º O serviço é defeituoso quando não fornece a segurança que o consumidor dele 
pode esperar, levando-se em consideração as circunstâncias relevantes, entre as quais: 
T- o modo de seu fornecimento; 

II - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam; 

HIT - a época em que foi fornecido. 

$2º O serviço não é considerado defeituoso pela adoção de novas técnicas. 

$3º O fornecedor de serviços só não será responsabilizado quando provar: 

IT - que, tendo prestado o serviço, o defeito inexiste; 

IH - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros. 

S 4º A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais será apurada mediante a 


verificação de culpa. 


Enquanto a responsabilidade pelo vício é de todos, inclusive do comerciante, na 
responsabilidade pelo fato ele não se enquadra no rol de responsáveis, em regra. 
Poderá, contudo, ser responsável quando no produto não constar a identificação 
daqueles que se enquadram no rol, ou, ainda que conste, não seja de maneira clara 
a identificar os responsáveis e, por fim, quando o produto for perecível e a respon- 
sabilidade pela armazenagem inadequada recair sobre o comerciante. 


Desta feita, na responsabilidade sobre o fato, o comerciante responde de forma 
subsidiária e não solidária, mas sempre de forma objetiva. 


No tocante à responsabilização e à presença ou não da solidariedade, o quadro 
abaixo será esclarecedor: 


HÁ SOLIDARIEDADE ENTRE 


RESPONSABILIDADE PELO VÍCIO DO PRODUTO FABRICANTE E COMERCIANTE. 


ÃO HÁ RESPONSABILIDADE ENTRE 
FABRICANTE E COMERCIANTE. PRESENTE UMA 
ESPONSABILIDADE DIRETA OU IMEDIATA 

O FABRICANTE E UMA RESPONSABILIDADE 
UBSIDIÁRIA OU MEDIATA DO COMERCIANTE. 


RESPONSABILIDADE PELO FATO 
DO PRODUTO OU DEFEITO. 








Á SOLIDARIEDADE ENTRE TODOS OS 
VOLVIDOS DA PRESTAÇÃO. 


RESPONSABILIDADE CIVIL PELO VÍCIO DO SERVIÇO 




















Á RESPONSABILIDADE ENTRE TODOS 
OS ENVOLVIDOS NA PRESTAÇÃO. 





RESPONSABILIDADE CIVIL PELO FATO DO SERVIÇO 





QUESTÃO 


1. Prova: FCC — 2015 — TJ — SC — Juiz. Etevaldo, médico neurocirurgião, realiza 
operação para retirada de tumor cerebral em estágio avançado em Lucicleide, que 
vem a falecer no curso da cirurgia. À família da paciente ajuiza ação indenizatória 
contra Etevaldo, alegando erro médico e que Lucicleide não foi informada de que 
a cirurgia era de alto risco, podendo levá-la a óbito. Nesse caso, o juiz considerará a 
responsabilidade de Etevaldo como 
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a) mitigada e subsidiária, porque o quadro de saúde de Lucicleide impunha cirurgia 
para retirada do tumor cerebral como única alternativa possível, independente- 
mente de ter sido ela informada ou não da periculosidade do ato cirúrgico. 

b) subjetiva, apurando o erro médico mediante exame de culpa, mas terá como 
irrelevante juridicamente a ausência de informações a Lucicleide, tendo em 
vista que a cirurgia era a única alternativa para salvá-la, em razão da gravidade 
de seu quadro de saúde. 

c) objetiva, em razão do risco habitual no exercício da neurocirurgia; analisará 
como irrelevante juridicamente a ausência de informação a Lucicleide, por se 
tratar de questão médica a opção pela cirurgia, única indicação possível em face 
da gravidade de seu quadro de saúde. 

d) subjetiva, apurando-se o eventual erro médico com a verificação de sua culpa; 
analisará como relevante juridicamente ter sido Lucicleide informada ou não dos 
riscos que corria, tendo em vista a gravidade de seu quadro de saúde, que impunha 
informação ostensiva e adequada da periculosidade da cirurgia a que seria submetida. 

e) objetiva, em razão do risco habitual no exercício da neurocirurgia, analisando 
como relevante juridicamente a ausência de informações a Lucicleide, pois 
deveria ela ter sido informada ostensiva e adequadamente da periculosidade da 
cirurgia a que seria submetida. 


GABARITO: D 


1. RESPONSABILIDADE DO PROFISSIONAL LIBERAL 


Tudo que foi abordado referente à responsabilização objetiva é quebrado em 
relação aos profissionais liberais, que prestam serviço. 


Essa responsabilidade está prevista no parágrafo 4º do art. 14 do CDC, que induz 
que a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais será apurada mediante a 
verificação de culpa. Trata-se, portanto, de uma responsabilidade subjetiva. 


Para tanto, é preciso o ensinamento de Rizzato Nunes, em sua obra, Comentários 
ao Código de Defesa do Consumidor, quando narra que devem estar presentes as se- 
guintes características: a) autonomia profissional sem subordinação; b) prestação 
pessoal de serviços; c) elaboração de regras pessoais de atendimentos; d) atuação 
lítica e eticamente admitida. 


2. EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE CIVIL 


E óbvio que nem todo caso acarreta uma responsabilização civil. Os artigos 12, 
$3º,e 14 $ 3º apontam que, uma vez provada pelos fornecedores e prestadores o 
ônus que lhe cabem, não haverá que se falar em indenização. 


As hipóteses são: o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador quando 
não colocou o produto no mercado, quando o defeito inexiste ou por culpa exclusiva 
do consumidor ou de terceiros. 


Mais adiante, ainda estudaremos melhor sobre estes aspectos, bem como o enqua- 
dramento do caso fortuito e da força maior como excludentes de responsabilidade. 
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3. PRAZOS 


Para se pedir indenização, o Código de Defesa do Consumidor prevê o prazo 
decadencial de 5 (cinco) anos. 


Para se reclamar ao fornecedor sobre o vício ou defeito, isso depende de sua du- 
rabilidade. Para bem durável, o prazo é de até 90 dias, quando o bem é não durável, 
o prazo é de até 30 dias. 


O início da contagem do prazo se dá do recebimento do produto. Entretanto, 
quando se tratar de vício oculto, conta-se a partir do momento que ele ficar evi- 
denciado, ou seja, da constatação do vício. 


A partir do momento que se reclama o vício ou defeito, o fornecedor tem o 
direito de solucionar o problema em até 30 (trinta) dias, que pode ser reduzido 
contratualmente até o limite de 77 (sete) dias ou majorado, também contratualmente, 
até o limite de 180 (cento e oitenta) dias. 


O produto apresenta um vício quando: tem problemas relativos à qualidade ou à 
quantidade; for impróprio para o consumo, for inadequado ao fim a que se destina; 
apresenta problemas que lhe diminuem o valor, não estar de acordo com as infor- 
mações prestadas na embalagem, rótulo ou publicidade. Nesses casos, o consumidor 
tem o direito de reclamar e exigir que o problema seja solucionado. O prazo para 
estas solicitações é de 30 dias para bens não-duráveis e de 90 dias para bens duráveis. 


Se o fornecedor não resolver o problema em 30 dias, o consumidor pode exigir 
a substituição do produto por outro em perfeitas condições, a devolução do seu 
dinheiro, eventual ressarcimento por perdas e danos ocorridos em decorrência do 
vício do produto ou o abatimento proporcional do preço. 


No caso de se tratar de um produto essencial (medicamentos, alimentos, alguns 
eletrodomésticos, como fogão e geladeira), o consumidor pode exigir uma dessas 
providências de forma imediata (sem ter que esperar o prazo de 30 dias para que o 
fornecedor resolva o problema). O serviço também pode ser viciado, mas, nesse caso, 
o fornecedor não tem o prazo de 30 dias para resolver o problema. 


O consumidor pode exigir, imediatamente, a reexecução do serviço sem custo 
adicional, a devolução do valor pago ou o abatimento proporcional do preço. Os 
fornecedores também respondem por defeitos nos produtos e serviços, ou seja, 
quando os mesmos não apresentam a segurança que deles legitimamente se espera. 
Nesses casos, o fornecedor deve reparar os danos causados ao consumidor, sejam 
eles morais (quando são atingidas a imagem, a intimidade, a honra, a tranquilidade 
e o nome do consumidor), ou materiais. 


Observação: Para quem faz compras fora do estabelecimento comercial (pela internet, telefone ou 
catálogo), saiba que existe o "direito de arrependimento", isto é, em um prazo de 7 dias após a data de 
assinatura do contrato ou do recebimento do produto (o que ocorrer por último), você pode devolvê-lo 
para loja e ter seu dinheiro de volta. Nesse caso, não é necessário que o produto apresente problemas, 
a simples insatisfação do consumidor pode proporcionar esse direito. No entanto, é preciso contar 
com a boa-fé das partes: o produto deve ser devolvido em condições idênticas a do recebimento. 
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QUESTÕES 


1. Prova: FCC — 2015 — TJ- AL - Juiz. Conceituada fabricante de motocicletas 
veiculou publicidade com os dizeres: MOTOCICLETAS SEMINOVAS GARANTIDAS 
PELA MELHOR MONTADORA DO PAÍS. Atraído pela publicidade, Marcus adquiriu 
uma motocicleta seminova de concessionária da marca. Entretanto, o bem apresentou 
defeitos logo depois da aquisição, os quais não foram sanados pela concessionária nem 
pela fabricante. Marcus ajuizou ação contra a fabricante e a concessionária, susten- 
tando serem solidariamente responsáveis pela substituição do produto, no que está 


a) equivocado, pois, embora a publicidade vincule, é subsidiária a responsabilidade 
do fabricante pelo vício do produto. 

b) equivocado, pois a garantia contra os vícios não abrange produtos usados. c) 
correto, pois a publicidade vincula e é solidária a responsabilidade pelo vício 
do produto. 

d) correto, pois a publicidade vincula e é solidária a responsabilidade pelo fato 
do produto. 

e) equivocado, pois, embora a publicidade vincule, é solidária apenas a responsa- 
bilidade pelo fato do produto. 


GABARITO: C 


2. Prova: FCC — 2015 — TJ — AL — Juiz. Maria adquiriu, pela internet, vestido que 
utilizaria no casamento de seu filho. Ao receber o produto, embora tenha constatado ser 
de boa qualidade, concluiu não ter gostado da cor. Por esta razão, no dia em que o recebeu, 
contatou o site de compras postulando o desfazimento do negócio, com a devolução da 
quantia paga. O site, porém, afirmou que desfaz negócios apenas em caso de produtos 
defeituosos, e que a responsabilidade por atender o pedido de Maria seria do fabricante 
do vestido, conforme disposto nos termos e condições aceitos quando da realização da 
compra. Alegou ainda que, para exercer direito de arrependimento, Maria deveria ter 
contratado serviço de garantia complementar oferecido pela empresa. A loja virtual: 


a) deverá aceitar o vestido e devolver o dinheiro com atualização, sendo nula a 
cláusula que transfere ao fabricante referida responsabilidade, a qual não é afastada 
pela possibilidade de contratação de garantia contratual. 

b) não terá que aceitar o vestido e devolver o dinheiro, pois Maria não adquiriu 
garantia contratual oferecida pela empresa, optando por pagar menos e devendo 
arcar com as consequências de sua decisão. 

c) não terá que desfazer o negócio, pois o direito de arrependimento garante apenas 
a troca do bem, não a devolução das quantias pagas. 

d) não terá que desfazer o negócio, tendo em vista que o Código de Defesa do 
Consumidor garante este direito somente no caso de produtos defeituosos. 

e) poderá, por liberalidade, apenas, aceitar o vestido e devolver o dinheiro com 
atualização, embora possa transferir ao fabricante referida responsabilidade, 
eximindo-se de cumpri-la. 


GABARITO: A 
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3. Prova: NCC-UFPR — 2015 — Prefeitura de Curitiba — Procurador. Sobre as práti- 
cas comerciais previstas no Código de Defesa do Consumidor, assinale a alternativa correta. 


a) A inscrição do nome do devedor pode ser mantida nos serviços de proteção ao crédito 
até o prazo máximo de cinco anos, independentemente da prescrição da execução. 

b) O fornecedor do produto ou serviço é subsidiariamente responsável pelos atos 
de seus prepostos ou representantes comerciais. 

c) Equiparam-se a consumidor todas as pessoas, desde que determináveis, expostas 
às práticas previstas no Código de Defesa do Consumidor. 

d) Salvo convencionado em contrário, o valor contido no orçamento terá validade 
pelo prazo de 30 (trinta) dias, contado de seu recebimento pelo consumidor. 

e) Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores e os serviços de proteção 
ao crédito e congêneres são considerados entidades de caráter privado. 


GABARITO: A 


CAPÍTULO 5 — DA DECADÊNCIA E PRESCRIÇÃO 


Expõe Agnelo Amorim Filho que, doutrinariamente, “o critério mais divulgado 
para se fazer a distinção entre os dois institutos é aquele segundo o qual a prescrição 


extingue a ação, e a decadência extingue o direito”. 


Entretanto, prossegue o professor paraibano, “tal critério, além de carecer de base 
científica, é absolutamente falho e inadequado, pois pretende fazer a distinção pelos 
efeitos ou pelas consequências, se bem que aqueles sejam, realmente, os principais 


efeitos dos dois institutos”.” 


De tal entendimento, porém, discorda Zelmo Denari, por entender que “não há, 
ontologicamente, diferença entre os institutos da decadência e da prescrição. Ambos 
expressam o perecimento de direitos subjetivos em estágio mais ou menos avançado 
do respectivo processo de formação”.º Outro fator importante do Código de Defesa 
do Consumidor que merece destaque e atenção dos consumidores é o seu direito a 
reclamar pelos problemas decorrentes do produto ou serviço. Portanto, é perceptível, 
pois, que a decadência refere-se ao direito subjetivo que não chega a se constituir em 
razão da inércia do consumidor em reclamar pelo vício. Já a prescrição presume-se 
pela existência de um direito subjetivo plenamente constituído, que não atingiu a 
concretude em razão, também, da inércia do consumidor. A diferença, pois, está na 
existência do direito subjetivo que, em um, não foi constituído, enquanto no outro 
já o foi. Ambos, entretanto, exprimem o mesmo fenômeno jurídico, que é a perda 
do direito pelo decurso do tempo. 





4 Critério científico para distinguir a prescrição da decadência e para identificar as ações 
imprescritíveis. São Paulo: Revista de Direito Processual Civil.Vol. II, nº 3,jan./jun. 1962, p. 
95/132, dos Tribunais, p. 168. 


9 AMORIM FILHO, Agnelo. Ibidem. 


6 Código Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 7º 
edição. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2001, p. 198. 
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O direito de reclamar pelos vícios apresentados no produto/ serviço não são até 
durar a vida útil do produto. Já imaginou o consumidor adquirir um produto e até 
ele se deteriorar, se apresentando algum problema neste intermédio, ter o direito de 
reclamar? Os produtos se deterioram com o uso e o tempo. A garantia da reclamação 
não pode se eternizar. Entretanto, o legislador garantiu aos consumidores um prazo 
razoável para que o esses, detectando o vício, reclamem ao fornecedor. O artigo 26 
do CDC traduz esta vertente, afirmando que para produtos não duráveis, ou seja, 
de fácil deterioração, como os alimentícios, por exemplo, o prazo para reclamar, 
decadencial, é de 30 (trinta) dias. Tratando-se de fornecimento de serviço ou de 
produtos duráveis, o prazo se eleva para 90 (noventa) dias. Nos casos em que não é 
possível detectar, de imediato, o vício no produto, ou seja, quando só é constatado o 
problema dias ou meses depois, o prazo decadencial inicia-se no momento em que 
ficar evidenciado o defeito. A prescrição, por outro lado, se dá em 5 (cinco) anos. 


QUESTÕES 


1. Prova: FCC — 2-15 — TJ — AL — Juiz. A respeito da prescrição e da decadência 
nas relações de consumo, assinale a opção correta. 


a) O juiz não pode reconhecer de oficio a prescrição e a decadência na relação de 
consumo, pois se trata de uma interpretação desfavorável ao consumidor. 

b) Na ação ordinária em que o consumidor almeje a restituição em dobro das 
tarifas de água e esgoto, a perda da pretensão ocorre em cinco anos. 

c) O prazo decadencial conferido ao consumidor para reclamar das inadequações 
dos produtos e serviços na hipótese de vício aparente ou de fácil constatação 
diverge daquele previsto para reclamações por vícios ocultos. 

d) A reclamação verbal do vício do produto ou do serviço feita pelo consumidor 
ao fornecedor por telefone não obsta o prazo decadencial, pois o CDC exige 
que a comunicação seja comprovada por escrito. 

e) Na demanda coletiva amparada em direitos difusos dos consumidores, bem 
como nas de direito coletivo em sentido estrito em que haja indisponibilidade 
do direito material tutelado, a pretensão é considerada imprescritível. 


GABARITO: E 


CAPÍTULO 6 - DA DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA 


A pessoa jurídica também é responsável pelos seus atos. A partir do momento que 
se faz a inscrição do ato constitutivo de sociedade empresária, tem-se por existente 
a personalidade da pessoa jurídica. 


Para os sócios de uma sociedade empresária, tem-se que sua responsabilidade pe- 
rante os atos da pessoa jurídica é de que seja sempre subsidiária, isto é, primeiro serão 
atingidos os bens da pessoa jurídica e, só depois, os bens do sócio. Mas é importante 
que frisemos que os bens do sócio só serão atingidos a depender do tipo societário 
e, quando atingidos, respeitarão o limite doo capital adotado. 
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Muito em razão deste porém, em que os bens dos sócios só serão atingidos em razão 
do tipo societário, por vezes as empresas cometiam fraudes e desrespeitos aos consu- 
midores que ficavam impunes, razão para o surgimento da Teoria da Desconsideração. 
Por esta teoria, entende-se que os bens particulares dos sócios responderão por danos 
causados pela empresa a terceiros, sem questionar-se a questão do tipo societário. 
Antes uma teoria, por hora já se trata de questão pacificada e abarcada na legislação 
consumerista, no art. 28 do CDC. Vejamos: 


Art. 28. O juiz poderá desconsiderar a personalidade jurídica da sociedade quando, 
em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infração da 
lei, fato ou ato ilícito ou violação dos estatutos ou contrato social. A desconsideração 
também será efetivada quando houver falência, estado de insolvência, encerramento 
ou inatividade da pessoa jurídica provocados por má administração. 

S 1º (Vetado). 

$ 2º As sociedades integrantes dos grupos societários e as sociedades controladas são 
subsidiariamente responsáveis pelas obrigações decorrentes deste código. 

S 3º As sociedades consorciadas são solidariamente responsáveis pelas obrigações 
decorrentes deste código. 

$ 4º As sociedades coligadas só responderão por culpa. 

$ 5º Também poderá ser desconsiderada a pessoa jurídica sempre que sua personalidade 
for, de alguma forma, obstáculo ao ressarcimento de prejuízos causados aos consumidores. 


Ainda pode-se falar em duas teorias advindas da Teoria da Desconsideração: teoria maior 
ou subjetiva e teoria menor ou objetiva. À primeira, abarcada apenas pelo Código Civil. 


A segunda, por sua vez, é prevista no art. 28 do CDC, que traduz que essa regula-se 
pela simples prova da existência de insolvência da pessoa jurídica, enquanto que a Teoria 
Maior da Desconsideração exige mais um requisito obrigatório, a confusão patrimonial. 
Imperioso se faz destacar os ensinamentos de Flávio Tartuce, ao alertar que: “não se pode 
confundir a desconsideração com a despersonificação da pessoa jurídica. No primeiro 
instituto, apenas desconsidera-se a regra pela qual a pessoa jurídica tem existência distinta 
à de seus membros. Na despersonificação, a pessoa jurídica é dissolvida ou extinta” 


Por fim, vale fazer a ressalva de que parte dos juristas brasileiros entende que 
o Código Civil, ao regular a desconsideração da personalidade jurídica de forma 
abrangente, revogou tacitamente o artigo 28 do Código de Defesa do Consumidor 


Para resumir este capítulo, ilustraremos a tabela a seguir para melhor compreensão: 





7 Manual de direito do consumidor: direito material e processual / Flávio Tartuce, Daniel 
Amorim Assumpção Neves. — 4. Ed.Ver., atual e ampl. — Rio de Janeiro: Forense: São Paulo: 
Método, 2015. 
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DESONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA 


CONCEITO Extensão dos efeitos de certas e determinadas 
situações da pessoa jurídica de maneira 
a atingir os bens particulares de seus 
administradores e/ou membros, quando 
comprovado o abuso da personalidade jurídica. 


CARACTERÍSTICAS Medida excepcional e temporária, que depende 
de comprovação do abuso da personalidade 
jurídica, mais aplicada em relação às sociedades. 








LEGISLAÇÃO Código Civil (Art. 50); 
Código de Defesa do Consumidor (Art. 28). 


Hipóteses de aplicação na Lei 10.406/02 Desvio de finalidade de pessoa jurídica 
e confusão patrimonial entre a pessoa 
jurídica e seus membros. 


Hipótese de Aplicação na Lei 8.078/90 Abuso de direito; 

Excesso de poder; 

nfração da lei; 

Fato ou ato ilícito; 

Violação dos estatutos ou contrato 
social da pessoa jurídica; 

Falência; 
Estado de insolvência, encerramento 

ou inatividade da pessoa jurídica 
provocados por má administração; 

Se a personalidade jurídica for, de alguma 
orma, obstáculo ao ressarcimento de 
prejuízos causados aos consumidores. 














QUESTÕES 


1. Prova: FCC — 2015 — TJ- AL — Juiz. Nas relações de consumo, a desconside- 
ração da personalidade jurídica é regulada pela teoria: 


a) menor da desconsideração, operando-se apenas se provada fraude ou abuso, tal 
como nas relações civis. 

b) menor da desconsideração, operando-se, dentre outras hipóteses, com a mera 
prova de insolvência da pessoa jurídica, ao contrário das relações de natureza 
civil, às quais se aplica a teoria maior da desconsideração. 

c) maior da desconsideração, operando-se apenas se provada fraude ou abuso, tal 
como ocorre nas relações civis. 

d) maior da desconsideração, operando-se, dentre outras hipóteses, com a mera 
prova de insolvência da pessoa jurídica, tal como nas relações civis. 
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e) maior da desconsideração, operando-se, dentre outras hipóteses, com a mera 
prova de insolvência da pessoa jurídica, ao contrário das relações de natureza 
civil, às quais se aplica a teoria menor da desconsideração. 


GABARITO: B 


CAPÍTULO 7 — OFERTA E PUBLICIDADE 


A oferta pode ser uma informação ou mesmo uma publicidade e é importante 
que o consumidor perceba que ela integra o contrato. Trata-se da manifestação de 
vontade por parte do fornecedor, de forma precisa, de modo que impulsione o 
consumidor a formar a relação de consumo. 


Para que essa oferta integre o contrato, necessário se faz que ela assegure informa- 
ções corretas, claras, precisas, ostensivas e em língua portuguesa sobre as características, 
qualidade, quantidade, composição, preço, garantia, prazos de validade e origem, além 
de outros dados, bem como sobre riscos que apresentem à saúde e segurança dos 
consumidores, tanto do produto ou serviço (art. 31, CDC). 


Corresponde, portanto, às informações, promoções de vendas, publicidade, que 
são veiculadas por qualquer meio de comunicação, com relação aos seus produtos 
e serviços oferecidos ou apresentados. No artigo 35 do diploma legal em apreço, 
encontrar-se-ão os dispositivos sobre a oferta, estando o fornecedor do produto 
ou serviço responsável pelo cumprimento da oferta, apresentação ou publicidade, 


Sob possibilidade de cumprimento forçado, a requerimento do consumidor. 


1. DA PUBLICIDADE 


Deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facilmente, identifique que 
se trata de publicidade. É a manifestação de vontade por parte do fornecedor, de 
forma clara, para que o consumidor seja atraído à celebração do contrato (aquisição 
de produto ou serviço). De acordo com Pasqualotto*: 


“Publicidade é toda comunicação de entidades públicas ou privadas, inclusive as não personalizadas, 
Seita através de qualquer meio, destinada a influenciar o público em favor, direta ou indiretamente, 


»” 


de produtos ou serviços, com ou sem finalidade lucrativa. 


No artigo 36 do CDC é possível identificar o PRINCÍPIO DA IDENTIFICAÇÃO 
OBRIGATÓRIA DA PUBLICIDADE. 


Por este princípio, tem-se que a publicidade deve ser veiculada de tal forma que o 
consumidor a perceba facilmente, ou seja, todos nós, leigos no sentido lato da palavra, 
com relação à publicidade, devemos saber que estamos diante de uma. 

No parágrafo único do artigo 36, poderemos observar outro princípio basilar 
referente à publicidade, que refere-se ao PRINCÍPIO DA TRANSPARÊNCIA DA 
FUNDAMENTAÇÃO, ou seja, o direito à informação é corolário das normas in- 
tervencionistas ligadas à função social e à boa-fé, o que depreende transparência 





8 PASQUALOTTO, Adalberto. Contratos Empresariais - Contratos de Consumo e Atividade 
Econômica. 1º edição. Ed. Saraiva. 
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em todas as fases de contratação, seja qual for o contrato ora celebrado, desde o seu 
nascedouro até a sua finalização. 


Ao reverso, é imperioso que a publicidade seja transparente, materializando um 
chamado alicerçado na lealdade, o que permite afirmar que a publicidade deve conter 
o máximo de fidelidade na relação do consumidor com aquilo que vai ser consumido. 
Sustentando as ponderações apresentadas, quadra trazer à colação o entendimento 
jurisprudencial que acena, com clareza solar, no sentido que: 


2. O princípio da vinculação da publicidade reflete a imposição da transparência e 
da boa-fé nos métodos comerciais, na publicidade e nos contratos, de modo que o 
fornecedor de produtos ou serviços obriga-se nos exatos termos da publicidade vei- 
culada, sendo certo que essa vinculação estende-se também às informações prestadas 
por funcionários ou representantes do fornecedor. 3. Se a informação se refere a dado 
essencial capaz de onerar o consumidor ou restringir seus direitos, deve integrar o 
próprio anúncio, de forma precisa, clara e ostensiva, nos termos do art. 31 do CDC, 
sob pena de configurar publicidade enganosa por omissão. (Superior Tribunal de 
Justiça — Quarta Turma/ REsp 1.188.442/RJ/ Relator: Ministro Luís Felipe Salomão/ 
Julgado em 06.11.2012/ Publicado no DJe em 05.02.2013). 


O Código de Defesa do Consumidor proíbe toda e qualquer publicidade enga- 
nosa ou abusiva. 


QUESTÕES 


1. Prova: FCC — 2015 — TJ — AL — Juiz. A respeito da oferta e da publicidade de 
produtos e serviços, assinale a opção correta. 

a) Cabe ao consumidor a prova da ausência da veracidade da informação ou co- 
municação publicitária veiculada pelo patrocinador. 

b) A publicidade enganosa resultante de erro de terceiro não obriga a empresa por 
ela beneficiada. 

c) Cessada a produção ou a importação de determinado produto, sua oferta deverá 
ser mantida pelo período de cinco anos. 

d) Os fornecedores de produtos ou serviços são subsidiariamente responsáveis pelos 
atos de seus prepostos que não possuam vínculo trabalhista ou de subordinação. 

e) Para que ocorra o reconhecimento da publicidade enganosa, exige-se que haja 
capacidade de indução a erro do consumidor, sem que seja necessária a com- 
provação de qualquer prejuízo. 


GABARITO: E 


CAPÍTULO 8 - DAS CLÁUSULAS ABUSIVAS 


Um dos temas mais controversos, que geram bastantes dúvidas aos consumidores 
diz respeito ao artigo 51 do CDC, que traz um rol exemplificativo de hipóteses de 
cláusulas abusivas. 


Essas cláusulas abusivas são nulas de pleno direito. Elas são relacionadas às realidade 
do dia-a-dia. São as hipóteses do art. 51, que dispõe: 
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Art. 51. São nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas contratuais relativas ao 
fornecimento de produtos e serviços que: 

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vícios 
de qualquer natureza dos produtos e serviços ou impliquem renúncia ou disposição 
de direitos. Nas relações de consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa ju- 
rídica, a indenização poderá ser limitada, em situações justificáveis; II - subtraiam ao 
consumidor a opção de reembolso da quantia já paga, nos casos previstos neste código; 
III - transfiram responsabilidades a terceiros; 

Iv - estabeleçam obrigações consideradas iníquas, abusivas, que coloquem o consumi- 
dor em desvantagem exagerada, ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou a equidade; 
V - (Vetado); 

V - estabeleçam inversão do ônus da prova em prejuízo do consumidor; 

VI - determinem a utilização compulsória de arbitragem; 

VII - imponham representante para concluir ou realizar outro negócio jurídico pelo 
consumidor; IX - deixem ao fornecedor a opção de concluir ou não o contrato, em- 
bora obrigando o consumidor; X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, 
variação do preço de maneira unilateral; 

XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual 
direito seja conferido ao consumidor; 

XII - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobrança de sua obrigação, sem 
que igual direito lhe seja conferido contra o fornecedor; XIII - autorizem o fornecedor 
a modificar unilateralmente o conteúdo ou a qualidade do contrato, após sua celebração; 
XIV - infrinjam ou possibilitem a violação de normas ambientais; 

XV - estejam em desacordo com o sistema de proteção ao consumidor; 

XVI - possibilitem a renúncia do direito de indenização por benfeitorias necessárias. 
$ 1º Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que: 

I - ofende os princípios fundamentais do sistema jurídico a que pertence; 

II - restringe direitos ou obrigações fundamentais inerentes à natureza do contrato, de 
tal modo a ameaçar seu objeto ou equilíbrio contratual; III - se mostra excessivamente 
onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e conteúdo do contrato, o 
interesse das partes e outras circunstâncias peculiares ao caso. 

$2º A nulidade de uma cláusula contratual abusiva não invalida o contrato, exceto quando de 
sua ausência, apesar dos esforços de integração, decorrer ônus excessivo a qualquer das partes. 
S 3º (Vetado). 

$ 4º É facultado a qualquer consumidor ou entidade que o represente requerer ao 
Ministério Público que ajuíze a competente ação para ser declarada a nulidade de 
cláusula contratual que contrarie o disposto neste código ou de qualquer forma não 
assegure o justo equilíbrio entre direitos e obrigações das partes. 


E possível discorrer sobre o tema de cláusulas abusivas e explicar com riquezas de 
detalhes apenas com entendimentos dos vários acórdãos julgados no país. 


“(...) os arts. 1º e 51 do CDC dispõem expressamente que suas normas são de ordem 
pública e que as cláusulas abusivas são nulas de pleno direito, razão pela qual o princí- 
pio do pacta sunt servanda sofre mitigação, não se cogitando de ofensa ao princípio da 
autonomia da vontade. (Acórdão nº 262286, Des.Vera Lúcia Andrighi, DJ 16/01/2007). 
“Não só a cláusula abusiva seria passível de nulidade, mas também o próprio contrato 
que a consagra, seguindo as pegadas de Pontes de Miranda que antevê a nulidade 
de todo negócio jurídico que consagra enriquecimento ilícito (Teoria objetiva). 
(Acórdão nº 75439, Des. João Mariosi, DJ] 29/03/1995) 
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Com riqueza que o nobre Desembargador encadeou que a nulidade abarca o 
contrato como um todo, haja vista o nascimento do último ter sido vicioso. 


Várias são as hipóteses de cláusulas abusivas, razão pela qual o rol trazido no artigo 
supracitado ser exemplificativo e não taxativo. Desta feita, faz-se necessário citar 
alguns outros exemplos não entrelaçados ao CDC. 


Z 


E o caso, por exemplo, da cláusula que condiciona a devolução dos valores pagos, 
após o encerramento do grupo, em um eventual consórcio. E abusiva, iníqua e 
excessivamente onerosa, sendo repudiada pelo Código de Defesa ao Consumidor. 


“De acordo com o previsto no art. 51, inciso IV, do CDC, deve o Juiz de ofício 
declarar a nulidade de cláusulas contratuais abusivas, visando à devida adequação 
do contrato” (Acórdão nº 203012, Des. Cruz Macedo, DJ 25/11/200). 


É imperioso destacar que não há nenhuma previsibilidade ou entendimento con- 
trário no sentido de que é necessário que haja uma prova concreta de que houve 
algum tipo de dolo, coação, erro, lesão ou estado de perigo — os famosos vícios de 
consentimento —, sendo tão somente observada a desvantagem contratual, ou seja, 
que exista um desequilíbrio. 


Outro exemplo bastante comum de cláusula abusiva refere-se ao cancelamento 
unilateral e automático do contrato de seguro, ou seja, sem a comunicação pré- 
via do consumidor acerca da mora e da intenção de resolver o contrato celebrado. 


A cláusula constante do contrato de seguro, à luz do artigo 51, incisos IV e XI do 
Código de Defesa do Consumidor, afigura-se abusiva. 


1. DO CONTRATO DE ADESÃO 


O uso do termo “adesão” não corresponde à manifestação expressa de vontade 
por parte do consumidor. 


Segundo o brilhante Rizzatto Nunes”, “no contrato de adesão não se discutem 
cláusulas e não há que falar em pacta sunt servanda”. Por contrato de adesão, entende-se 
que é a apresentação impositiva unilateral, por parte do fornecedor, adotando-se de 
um modelo prévio, igualitário a todos os consumidores, sem especificações por pessoa. 


Para conceituar o contrato de adesão, primeiramente é necessário transcrever o 
artigo 54, caput, da Lei nº 8.078/90, Código de Defesa do Consumidor. 


Art. 54. Contrato de adesão é aquele cujas cláusulas tenham sido aprovadas pela autoridade 
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem que o 
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente o conteúdo. 


Assim, aquele consumidor que tiver interesse de ingressar nesta relação não tem 
direito a barganhar, rediscutir o contrato já escrito, visto que trata-se de normas 
pré-estabelecidas pelo fornecedor. Mesmo que certas cláusulas possam ser alteradas 
ou inseridas pela vontade do consumidor, isso não caracteriza a barganha da teoria 
contratual, pois não lhe é possível modificar substancialmente o conteúdo. 





9 Nunes, Luiz Antonio Rizzatto, Curso de direito do consumidor: com exercícios, 2. Ed. 
Ver — São Paulo: Saraiva, 2005. 
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A grande diferença, portanto, entre o contrato de adesão e os contratos comuns 
está na presença expressa de vontade, o “pacta sunt servanda”, em que há a possibili- 
dade de os contratantes conversarem a respeito das cláusulas que serão inseridas em 
um determinado contrato. 


Nos contratos de adesão, como foi visto, não se vislumbra o “pacta sunt servanda”, 
haja vista que nessa modalidade não existe um acerto prévio entre as partes, as cláu- 
sulas do contrato de adesão devem ter sido estipuladas pela autoridade competente 
ou unilateralmente pelo fornecedor de produtos e serviços. 


10 “o contrato de adesão caracteriza-se 


No entanto, de acordo com Luis Roberto Borges 
por cláusulas preestabelecidas, pela unilateralidade da parte economicamente mais forte, ou seja, sem 
que a outra possa discutir ou modificar substancialmente o conteúdo do contrato escrito, pela unifor- 
midade e caráter geral, geralmente impresso, falado apenas preencher os dados referentes a identificação 
do consumidor-contratante, do objeto e do preço, bem como a ausência de um fase pré-negocial.” 


QUESTÃO 


1. Prova: FGV — 2015 — DPE — MT — Advogado. A respeito das cláusulas abusivas, 
assinale V para a afirmativa verdadeira e F para a falsa. 


() A nulidade de uma cláusula contratual abusiva não invalida o contrato, exceto 
quando de sua ausência, apesar dos esforços de integração, decorrer ônus ex- 
cessivo a qualquer das partes. 

() No fornecimento de produtos ou serviços que envolva outorga de crédito ou 
concessão de financiamento ao consumidor, o fornecedor deverá, entre outros 
requisitos, informar-lhe prévia e adequadamente sobre a soma total a pagar, com 
e sem financiamento. 

() As multas de mora decorrentes do inadimplemento de obrigações no seu termo 
poderão ser superiores a dois por cento do valor da prestação. 

As afirmativas são, respectivamente, 


a) EFeV. 
b VVeF 
co) VFeF 
d) EVeV. 
e) EVeF 
GABARITO: 


CAPÍTULO 9 — DOS ÓRGÃOS DE PROTEÇÃO AO CONSUMIDOR 
- SANÇÕES ADMINISTRATIVAS, CIVIS E PENAIS 


Estudamos, no capítulo referente aos direitos básicos do consumidor, que o CDC dispõe 
sobre o acesso aos órgãos judiciários e administrativos para que os consumidores busquem 
a reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, sendo-lhes 
assegurada a proteção jurídica, administrativa e técnica (Art. 6º VII), bem como a manu- 
tenção de assistência jurídica integral e gratuita para o consumidor carente (Art. 5º, D. 





10 BORGES, Luis Roberto. Op.cit. 
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Também é mister destacar que a Constituição Federal regulamenta e dispõe que o 
Estado é obrigado à criação de órgãos de proteção ao consumidor (no sentido amplo). 


Desta feita, temos que a competência entre os entes da Federação (União, Estados 
e Distrito Federal) é concorrente para baixar normas relativas a produção, indus- 
trialização, distribuição e consumo de produtos e serviços (Art. 55, caput, CDC). 


Para elucidar ainda mais e complementar as disposições anteriores, o legislador 
fez questão de estipular as sanções administrativas, nos artigos 55 a 60. Tais artigos 
cuidam, especificamente, de sanções decorrentes do poder de polícia estatal por 
infrações realizadas em razão da relação de consumo. 


Você deve estar se perguntando que órgãos são estes que atendem às demandas do 
consumidor. Hoje, temos, como um exemplo, os PROCONSs (Órgão de Proteção e 
Defesa do Consumidor), que atuam em todo o Brasil, justamente em defesa do mais 
vulnerável na relação consumerista, que é o consumidor, tanto de forma fiscalizadora 
como punitiva. Ele pode, inclusive, notificar os fornecedores para prestarem informações 
acerca de questões que envolvem a relação de consumo estabelecida com o consu- 
midor, que tenha gerado dúvidas a esse, resguardando, contudo, o segredo industrial. 


As infrações das normas do CDC, previstas no artigo 56, que podem ser aplicadas em 
sucedâneo às civis e penais, ou seja, sem prejuízo de uma ou de outra, ficam sujeitas às 
sanções administrativas de multa; de apreensão do produto; de inutilização do produto; de 
cassação do registro do produto junto ao órgão competente; de proibição de fabricação do 
produto; de suspensão de fornecimento de produtos ou serviço; de suspensão temporária 
de atividade; de revogação de concessão ou permissão de uso; de cassação de licença do 
estabelecimento ou de atividade; de interdição, total ou parcial, de estabelecimento, de 
obra ou de atividade; de intervenção administrativa e de imposição de contrapropaganda. 


No Brasil, diferentemente do que acontece em outros países, o Código de Defesa do 
Consumidor reservou um capítulo especial às infrações administrativas (arts. 55/60), 
sem abrir mão, todavia, do concurso de normas de caráter repressivo (arts. 61/80). 


O principal motivo para que, dentro do CDC, tivéssemos previsibilidade de normas 
penais se dá em razão da necessidade de punir comportamentos que não poderiam ser 
punidos de forma eficaz pela mera indenização civil ou pelas punições administrativas. 


Além disso, é cabível acrescentar que a sanção de natureza penal é dotada de caráter 
preventivo. Ou seja, tende a desestimular o cometimento de infrações ou a reinci- 
dência destas. Soma-se a isso o fato de que a lei penal busca, in casu, a efetividade das 
normas de natureza civil. Bem a propósito, o emérito Professor José Geraldo Brito 
Filomeno, Procurador de Justiça no Estado de São Paulo e integrante da comissão 
então constituída com o propósito de elaborar o anteprojeto do CDC, ao rebater 
críticas assacadas contra aspectos penais do mencionado anteprojeto, efetuou apro- 
...as penas sugeridas 


“ 


priada referência a esse importante ponto ao mencionar que * 
para os comportamentos delituosos previstos são efetivamente para os responsabilizados por 
fraude na venda de produtos ou prestação de serviços, sim, e não para os fornecedores de bens 
e serviços que agem corretamente, assim como também são passíveis de pena corporal rigorosa 
os autores de crimes de homicídio, roubo, estupro, etc.” (in, CÓDIGO BRASILEIRO DE 
DEFESA DO CONSUMIDOR, Comentado Pelos Autores do Anteprojeto, 7º edição, 
Forense Universitária, revista e ampliada até 2001, p. 604). 
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As sanções civis previstas no CDC não intimidam os fornecedores a mudarem suas 
condutas lesivas. É preciso que os magistrados deem ênfase à Teoria do Desestímulo. 
Isso previne que as grandes empresas continuem praticando atos ilícitos. O que se 
tenta trazer a baile, entretanto, é o caráter que deve-se dar ao dano moral para que 
os juízes se dignem em respeitar o artigo 6º, VI do CDC. Deve-se perquirir o caráter 
punitivo a cada caso. Uma das “forças-tarefa” a ser imposta é disposição da compen- 
sação moral sob o caráter punitivo. Em relação ao caráter punitivo, Cianci (2007, p. 7), 
inicialmente, destaca que: “o aspecto punitivo, considerado aquele que tem em conta 
o sentido pedagógico da imposição, busca inibir o ofensor, evitando a reincidência”. 


Não obstante as opiniões colacionadas, deve-se reconhecer a importância da função 
punitiva nas condenações por dano moral, a qual atua de modo a garantir a necessária 
condenação do ofensor e o desestiímulo social. Um dos mais marcantes aspectos do 
Código de Defesa do Consumidor (CDC), apesar de regrar uma série de direitos subje- 
tivos individuais dos consumidores, é o de sua preocupação especial com a proteção co- 
letiva, isto é, de toda a coletividade de consumidores. Isso é significativo na Lei 8.078/90. 


QUESTÕES 


1. Prova: NC - UFPR — 2015 — Prefeitura de Curitiba — Procurador. Sobre 
o processo administrativo disposto no Sistema Nacional de Defesa do Consumidor 
(SNDC), assinale a alternativa correta. 


a) O infrator poderá impugnar o processo administrativo, no prazo de 15 dias, 
contado processualmente de sua notificação. 

b) A inobservância de forma no processo administrativo acarretará nulidade do 
ato, mesmo sem acarretar prejuízo para a defesa. 

c) Os autos de infração e de apreensão e o termo de depósito serão lavrados pelo 
agente autuante que houver verificado a prática infrativa, obrigatoriamente no 
local onde foi comprovada a irregularidade. 

d) Na hipótese de a investigação preliminar não resultar em processo administrativo 
com base em reclamação apresentada por consumidor, é dispensado que este 
seja informado sobre as razões do arquivamento pela autoridade competente. 

e) Não sendo recolhido o valor da multa em trinta dias, será o débito inscrito em dívida 
ativa do órgão que houver aplicado a sanção, para subsequente cobrança executiva. 


GABARITO: E 


2. Prova: NC - UFPR — 2015 — Prefeitura de Curitiba — Procurador. Sobre 
a responsabilidade civil nas relações de consumo, assinale a alternativa correta. 

a) O estabelecimento bancário é responsável pelo pagamento de cheque falso, 
inclusive nas hipóteses de culpa exclusiva ou concorrente do correntista. 

b) No caso de fornecimento de produtos in natura, será responsável perante o 
consumidor o fornecedor imediato, exceto quando identificado claramente 
seu produtor. 

c) Culpa exclusiva de terceiro e culpa concorrente do consumidor são excludentes 
da responsabilidade civil previstas no Código de Defesa do Consumidor. 

d) Nos contratos de transporte, é válida a cláusula de não indenizar. 
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e) É permitida a denunciação da lide nas ações que versem sobre a responsabilidade 
do comerciante pelo fato do produto. 


GABARITO: B 


1. ÓRGÃO DE PROTEÇÃO AO CONSUMIDOR (PROCON) 


O Procon (Órgão de Proteção e Defesa do Consumidor) atua em todo Brasil em defesa 
do consumidor, orientando os consumidores em suas reclamações, informando sobre seus 
direitos, e fiscalizando as relações de consumo. Ele funciona como um órgão auxiliar do 
Poder Judiciário, tentando solucionar previamente os conflitos entre o consumidor e a 
empresa que vende um produto ou presta um serviço, e, quando não há acordo, enca- 
minha o caso para o Juizado Especial Cível com jurisdição sobre o local. O Procon pode 
ser estadual ou municipal, e, segundo o artigo 105 da Lei 8.078/90 (Código de Defesa 
do Consumidor), é parte integrante do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. 


O Procon é estabelecido primeiramente pelo Governo Estadual e só a partir da criação 
deste Procon são criados outros Procons nos municípios do Estado. Nem todas as cida- 
des de um Estado possuem um escritório do Procon. Nesses casos, o consumidor pode 
procurar o Procon mais próximo da sua cidade. Todas as capitais do Brasil possuem uma 
filial da Procuradoria de Proteção e Defesa do Consumidor. À criação de um PROCON 
demanda previsão legal (leis/decretos estaduais ou municipais), na qual serão estabelecidas 
suas atribuições tomando-se como referência o artigo 4 do decreto 2.181/97. 


Cumpre ao PROCON dar atendimento aos consumidores, o que deve acontecer 
preferencialmente de modo pessoal/presencial. Nada impede que o PROCON 
disponibilize telefone e endereço eletrônico, na rede mundial de computadores 
(Internet) ou por correspondência. O atendimento pessoal, por sua vez, é muito 
importante e permite contato direto com o consumidor, as provas de sua reclamação, 
além de oportunizar uma orientação mais efetiva. O atendimento de consumidores 
no PROCON dispensa a presença de advogados. 


CAPÍTULO 10 —- DAS AÇÕES COLETIVAS 


1. APROTEÇÃO COLETIVA 


Como se sabe, o CDC acabou por ser o responsável, no Sistema Jurídico Nacional, 
por afixar a ideia de Direitos Difusos, Coletivos e Individuais Homogêneos. 


O CDC permite a proteção dos consumidores em larga escala, mediante ações 
coletivas e ações civis públicas. E o que se verifica é que, aos poucos, começa-se a 
descobrir a importância desse tipo de ação nos ajuizamentos feitos pelo Ministério 
Público ou pelas associações de defesa do consumidor. 


Apesar dos avanços, são poucas as ações coletivas intentadas a fim de proteger o consu- 
midor, muito em razão da forma como são trazidas pela legislação pátria, que não traz em 
seu bojo uma maior densidade jurídica no que tange aos procedimentos legais adotados. 

Para iniciar os debates sobre este tema é imperioso que se defina o que é direito 
e interesse. 
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Interesse é o bem da vida, a pretensão almejada por alguém. O direito, por sua vez, 
é o interesse reconhecido pelo ordenamento jurídico, ou seja, o interesse juridica- 
mente protegido. O direito brasileiro, principalmente em sua Constituição Federal, 
usa indistintamente as palavras interesse e direito. 


2. OS DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS 
HOMOGÊNEOS E A CONSTITUIÇÃO FEDERAL 


Apesar da Constituição Federal fazer breve referência aos direitos difusos e co- 
letivos, no art. 129, inciso III, quando estipula que é função do Ministério Público 
promover a ação civil pública, visando a proteção do patrimônio público e social e 
outros interesses difusos e coletivos, nada mais traz para definição deste tema, razão 
pela qual o CDC trouxe os parâmetros definidores de direitos difusos e direitos 
coletivos, o que fez no seu artigo 81. 


Para fazermos uma análise adequada, lê-se primeiramente o que diz a lei: 


“Art. 81.A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vítimas poderá ser exercida em juizo 
individualmente, ou a título coletivo. Parágrafo único. A defesa coletiva será exercida quando se tratar de: 
1 — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Código, os transindividuais, de 
natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de fato; 
II — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Código, os transindividuais 
de natureza indivisível de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si 
ou com a parte contrária por uma relação jurídica base; 

HI — interesses ou direitos individuais homogêneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.” 


É imperioso destacar, no tocante à prescrição nos casos de ação coletiva, que 
quando amparadas em direitos difusos dos consumidores, bem como nas de direito 
coletivo em sentido estrito em que haja indisponibilidade do direito material tutelado, 
a pretensão é considerada IMPRESCRITÍVEL. 


Um ponto que merece destaque quanto às ações coletivas é que, ressalvada a com- 
petência da justiça federal, é competente para a causa a Justiça Estadual, para os danos 
de âmbito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Código de Processo Civil 
aos casos de competência concorrente. Outro ponto importante de se mencionar é 
que, nos casos de procedência do pedido, a condenação será genérica, fixando-se a 
responsabilidade do réu pelos danos causados. Quanto à execução, poderá ser coletiva, 
abrangendo as vítimas cujas indenizações já tiverem sido fixadas em sentença de ligui- 
dação, sem prejuízo do ajuizamento de outras execuções. Outro importante aspecto 
referente às ações coletivas é que o juiz, ao receber a petição inicial, em que se plei- 
teiam a tutela de direitos individuais indisponíveis e homogêneos, poderá determinar 
a suspensão das ações individuais pendentes que tenham seu objeto também tutelado 
pela ação coletiva. A sentença das ações coletivas fará coisa julgada erga omnes, ou seja, 
terá seu efeito válido para todos, salvo quando o pedido for julgado improcedente 
por insuficiência de provas, no caso de a ação visar à defesa de interesses ou direitos 
difusos, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisível, dos quais sejam 
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. 


A diferença entre eles, que é questão de prova, está basicamente no bem jurídico 
e nos titulares destes direitos. 


844 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


3. OS DIREITOS DIFUSOS 


Os titulares são indetermináveis, ou seja, não é possível descobrir o titular do direito pela 
amplitude do bem jurídico, que também é indivisível, como, por exemplo, o meio ambiente. 


3.1. SUJEITO ATIVO INDETERMINADO 


Os chamados direitos difusos são aqueles detidos por agente — ou agen- 
tes — indeterminado (s). 


Trata-se de uma garantia que atinge não a uma pessoa em particular, mas a uma 
coletividade de pessoas. É o exemplo da propaganda enganosa. Por exemplo, se um 
fornecedor veicula uma publicidade enganosa na televisão, o caso é típico de direitos 
difusos, pois o anúncio sujeita toda a população a ele submetido. 


Ainda que atinja uma só pessoa, como titular de um direito subjetivo, esta poderá 
exercê-lo plenamente com base no CDC, com ação de indenização por danos ma- 
teriais e morais, por exemplo. 


Mas só o fato de alguém em particular ter sido atingido pelo anúncio não apenas 
não elide os demais aspectos formadores dos direitos difusos em jogo, como, ao con- 
trário, exige uma rápida atuação dos legitimados para a tomada das medidas capazes 
de impedir a violação a esses direitos difusos (no caso, feita pelo anúncio enganoso). 
Ou, em outros termos, ainda que não se possa encontrar um único consumidor 
enganado concretamente por uma publicidade enganosa, ela poderá ser qualificada 
de enganosa assim mesmo. O Código de Defesa do Consumidor estabelece, ou- 
trossim, que a defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vítimas pode 
ser exercida em juízo, individualmente ou a título coletivo. A defesa coletiva será 
exercida, entretanto, dentre as diversas situações previstas pela legislação, quando se 
tratar de interesses ou direitos difusos, os transindividuais, de natureza indivisível, 
dos quais sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. 


3.2. SUJEITO PASSIVO 


Todos os fornecedores, cuja definição está estabelecida no artigo 3º do CDC. 


4. OS DIREITOS COLETIVOS 


Os titulares serão pessoas determinadas ou determináveis, todavia os bens serão 
indivisíveis, ou seja, terá uma solução para cada um dos indivíduos. Exemplo prá- 
tico: um banco que esteja cobrando taxa abusiva para seus clientes e estes, por sua 
vez, buscam auxílio de um dos substitutos processuais para que ajuíze uma ação de 
reparação de danos. Nesse caso, o banco não poderá especificar os indivíduos. 


41. SUJEITO ATIVO INDETERMINADO, MAS DETERMINÁVEL 


Nos chamados direitos coletivos, os titulares do direito são também indetermina- 
dos, mas determináveis. Ou seja, para a identificação de um direito coletivo não há 
necessidade de se apontar concretamente um agente particular, porém, esse titular 
é facilmente determinado. 
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4.2. SUJEITO PASSIVO 


Os obrigados a respeitarem os direitos coletivos são os fornecedores envolvidos na 
relação jurídica base ou aqueles que se relacionam com o grupo de consumidores 
que formam uma relação jurídica base entre si. 


Em matéria de direito coletivo, são duas as relações jurídicas base que vão ligar 
sujeito ativo e sujeito passivo: 


a) Aquela em que os titulares (sujeito ativo) estão ligados entre si por uma relação 
jurídica. Por exemplo, os pais e alunos pertencentes à Associação de Pais e Mestres; 
os associados de uma Associação de Proteção ao Consumidor; os membros de uma 
entidade de classe,etc.; 

b) Aquela em que os titulares (sujeito ativo) estão ligados com o sujeito passivo por 
uma relação jurídica. Por exemplo, os alunos de uma mesma escola, os clientes de um 
mesmo banco, os usuários de um mesmo serviço público essencial como o forneci- 
mento de água, energia elétrica, gás, etc. 


4.3. OBJETO INDIVISÍVEL 


O objeto ou bem jurídico protegido é indivisível. Ele não pertence a nenhum 
consumidor individual em particular, mas a todos em conjunto e simultaneamente. 
Se for divisível, é individual ou individual homogêneo e não coletivo. 


O Direito Coletivo tem objeto que diz respeito à coletividade de consumidores 
como um todo. Nos exemplos já dados, a qualidade do ensino oferecido por uma 
escola é indivisível e o tratamento da água conferido pelo prestador do serviço 
público afeta toda a água a ser entregue. 


4.4. DISTINÇÃO DOS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS 


Como se viu, o objeto do direito coletivo é indivisível. O que vai acontecer é que 
o efeito da violação a um direito coletivo gerará também um direito individual ou 
individual homogêneo. Destarte, como já visto anteriormente, quando procedente 
o pedido, a condenação será genérica, fixando-se a responsabilidade do réu pelos 
danos causados. 


Nem todo direito individual homogêneo é coletivo típico, conforme se verá no 
próximo item, mas é uma espécie de direito coletivo. Sempre haverá mais de um 
sujeito e estes serão determinados. 


5. OS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS 


5.1. SUJEITO ATIVO DETERMINADO E PLURAL 


São aqueles que os titulares são pessoas determinadas ou determináveis. 


O bem jurídico é divisível, ou seja, as pessoas poderiam ajuizar ações individuais 
para proteção do seu direito. Entretanto, preferem recorrer a Ministério Público, 
Defensoria Pública e demais legitimados na ação civil pública e popular, para que 
uma única ação busque garantir o direito de todos. 


846 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


Um exemplo prático: várias pessoas compraram um determinado veículo e este 
veículo estava com um defeito de fábrica que ocasionou acidentes em um quan- 
titativo elevado, em razão deste problema, causando vários danos nos compradores 
consumidores. No caso concreto apresentado, é possível determinar as pessoas que 
estão ligadas por uma causa comum, ou seja, o direito nasce da mesma causa. Todavia, 
existe uma divisibilidade dos efeitos deste dano, cada um com um dano diferenciado. 
A extensão do direito e do ressarcimento do dano será diferenciada. Qual a vantagem, 
então, em ajuizar uma única ação? Pela eficiência que as ações coletivas tem. Além 
disto, é mais favorável à possibilidade de um acordo mais vantajoso. 


Aqui os sujeitos são sempre mais de um e determinados. Mais de um porque, 
sendo um só, o direito é individual simples, e determinado porque neste caso, como 
o próprio nome diz, apesar de homogêneos, os direitos protegidos são individuais. 


É verdade que a ação individual ou a ação proposta por litisconsórcio facultativo 
não estão proibidas, como também não está proibido o ingresso de tais ações no 
curso da ação coletiva de proteção aos direitos individuais homogêneos. Porém, 
não se pode confundir os institutos, que têm natureza diversa: no litisconsórcio o 
que há é reunião concreta e real de titulares individuais de direitos subjetivos no 
caso, no polo ativo da demanda; na ação coletiva para defesa de direitos individuais 
homogêneos, o autor da ação é único: um dos legitimados do artigo 82 do CDC. 


É de sabença que a ação individual ou a ação proposta por litisconsórcio facultativo 
é permitida, bem como a realização de tais ações no curso de uma ação coletiva que 
vise à proteção aos direitos individuais homogêneos. Entretanto, os direitos individuais 
homogêneos têm sua base um pouco diferente, porquanto o autor da ação é único: o 
Ministério Público, os Entes Federados, entidades e órgãos da Administração Pública, 
direta ou indireta, ainda que sem personalidade jurídica, especificamente destinados à 
defesa dos interesses e direitos protegidos por este Código; as associações legalmente 
constituídas há pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a 
defesa dos interesses e direitos protegidos pelo Código de Defesa do Consumidor, 
dispensada a autorização da assembleia. 


5.2. SUJEITO PASSIVO 


Os responsáveis pelos danos causados aos sujeitos ativos são todos aqueles que 
direta ou indiretamente tenham causado o dano ou participado do evento danoso, 
ou, ainda, que tenham contribuído para tal. 


5.3. A RELAÇÃO JURÍDICA 


O estabelecimento do nexo entre os sujeitos ativos e os responsáveis pelos danos 
se dá numa situação jurídica — fato, ato, contrato etc. — que tenha origem comum 
para todos os titulares do direito violado. Isto é, o liame que une os titulares do 
direito violado há de ser comum a todos. 


Apesar disso — isto é, apesar de ser de origem comum — não se exige, nem se poderia 
exigir, que cada um dos indivíduos atingidos na relação padeçam do mesmo mal. Aliás, 
não só o aspecto do dano individualmente considerado será oportunamente apurado em 
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liquidação de sentença, como o fato de serem tais danos diversos em nada afeta a ação 
coletiva de proteção e apuração dos danos ligados aos direitos individuais homogêneos. 


5.4. OBJETO DIVISÍVEL 


Aqui o objeto é divisível. A origem é comum e atingiu a todos os titulares de- 
terminados dos direitos individuais homogêneos, mas o resultado real da violação é 
diverso para cada um, de tal modo que se trata de objeto que se cinde, que é divisível. 


5.5. ESPÉCIE DE DIREITO COLETIVO 


Apontamos no item anterior aspectos dos direitos individuais homogêneos diante do 
direito coletivo. Reexaminemos a questão. Primeiramente, anota-se, como já adiantando, 
que os direitos individuais homogêneos são também uma espécie do direito coletivo. 


E também, conforme dito acima, não se deve confundir com litisconsórcio facul- 
tativo (ou necessário). Quando duas ou mais pessoas reúnem-se no polo ativo de 
uma ação judicial, formam litisconsórcio facultativo ou necessário. Na hipótese dos 
direitos individuais homogêneos, a ação judicial é coletiva, não intervindo o titular do 
direito subjetivo individual. Se este quiser promover ação judicial por conta própria 
para a proteção de seu direito individual, pode agir à vontade, não afastando em nada 
a ação coletiva. Para uma maior compreensão sobre o tema abordado, traremos um 
organograma completo, que poderá ser visto a seguir. 





Direitos ou interesses difusos. 











Direitos ou interesses coletivos 
lato sensu ou em sentido amplo 
(transindividuais, metaindividuais, 
supraindividuais). 


Direitos ou interesses Coletivos 
— stricto sensu ou em sentido estrito 
coletivos propriamente ditos) 




















Direitos ou interesses 
individuais homogêneos. 














CAPÍTULO 11 — DAS AÇÕES DE RESPONSABILIDADE DO 
FORNECEDOR DE PRODUTOS E SERVIÇOS 


O consumidor tem a real noção de que um produto, ou até mesmo um serviço, 
se deteriora, perde seu valor, passa a ter outra serventia, com o decorrer do tempo. 


Hoje em dia, temos uma infinidade de produtos e uma grande questão assola a huma- 
nidade: quem o responsável e qual a real responsabilidade sobre o seu desenvolvimento? 


Basicamente, tem-se duas posições doutrinárias fundamentais a respeito do tema. 
Uma entendida pelo caso da exclusão da responsabilidade do fornecedor e outra 
entendida pela responsabilização no caso dos riscos do desenvolvimento. Na defesa 
da posição a respeito da exclusão da responsabilidade, alvitra Cavalieri Filho": 





11 CAVALIERI FILHO. Programa de responsabilidade civil. 7. ed., São Paulo: Atlas, 2007 , p. 168. 
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“Tem-se sustentado que fazer o fornecedor responder pelos riscos do desenvolvimento 
pode se tornar insuportável para o setor produtivo da sociedade, a ponto de inviabilizar 
a pesquisa e o progresso científico-tecnológico, frustrando o lançamento de novos 
produtos. Sem conhecer esses riscos o fabricante não teria como incluí-los nos seus 
custos e, assim, reparti-los com os seus consumidores.” 


Defendendo-se a responsabilidade do fornecedor pelos riscos do desenvolvimento, 
aponta-se que a exclusão da responsabilidade do fornecedor pode tornar o consu- 
midor uma espécie de “cobaia” para o desenvolvimento dos produtos em estudo. 


No Brasil, entre os vários doutrinadores que tratam do tema, tem-se Gustavo 
Tepedino, que entende pela não responsabilização do fornecedor no caso dos riscos 
dos produtos em desenvolvimento. Entende o referido que, tratando-se de responsa- 
bilidade objetiva, não seria consentido ao interprete admitir hipótese de excludente 
de responsabilidade não admitida em lei, fonte da responsabilidade objetiva. 


Por outro lado, a responsabilidade civil, em sendo objetiva, embora não tenha como 
pressuposto a quebra de dever jurídico, também não nasce de todo e qualquer dano 
produzido por produtos ou serviços, exigindo para a sua deflagração a presença dos 
três pressupostos: a) o defeito do produto e do serviço; b) o dano; c) nexo causal. 


Assim, tem-se como excludente de responsabilidades as expressamente previstas 
em lei e a ausência de quaisquer dos pressupostos enumerados retro. 


Dentre os defensores da responsabilidade do fornecedor frente ao consumidor 
pelos riscos do desenvolvimento, podemos destacar Antonio Herman de Vasconcellos 
e Benjamim, Sérgio Cavalieri Filho e Marcelo Junqueira Calixto. 


Para Herman Benjamin, o produto encontra-se, sim, defeituoso no caso de riscos 
do desenvolvimento, existindo no caso um defeito de concepção devido a “carência 
de informações científicas, à época da concepção, sobre os riscos inerentes à adoção 
de uma determinada tecnologia nova” que não encontra causa exonerativa de res- 
ponsabilidade no Código de Defesa do Consumidor.” 


Outro defensor dessa corrente é Marcelo Junqueira Calixto, para quem “o Código 
de Defesa do Consumidor consagrou uma responsabilidade civil objetiva, da qual fica 
completamente afastada a questão da culpa do fornecedor pelos danos causados por 
seus produtos que venham a ser considerados defeituosos. Desta forma, desnecessária 
a referência a um produtor ideal — que acompanha o mais avançado estado da ciência 
e da técnica — que parece, no fundo, absorver valores muito caros à responsabilidade 
subjetiva, para a qual deve ser analisada a conduta diligente do responsável”'? Ainda 
segundo Calixto, a questão se situa na existência do defeito, já que o nexo de causa- 
lidade e o dano são claros. E no caso dos riscos do desenvolvimento, o produto deve 
ser considerado defeituoso porque frustra a legítima expectativa do consumidor que, 
ao adquirir os produtos, o faz na certeza de que, se utilizados corretamente, não lhes 





12 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. et. all. Comentários ao código de 
proteção do consumidor. São Paulo: Saraiva, 1991. p. 67. 


13 CALIXTO, Marcelo Junqueira. O art. 931 do código civil e os riscos do desen- 
volvimento. Âmbito Jurídico. Disponível em: http://www.ambito-juridico.com.br/ site/ 
index.php?n link=revista artigos leitura&artigo id=5895. Acesso em 13 de agosto de 2015. 
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acarretarão danos. No caso, “o dano, ainda que verificado posteriormente, representará a 
violação de uma expectativa de segurança que existia desde o momento da introdução 
do produto no mercado de consumo, lembrando-se ser esta uma circunstância relevante 
para a determinação do caráter defeituoso do produto” (art. 12,S 1º, III do CDC). 


Para Cavalieri Filho, os riscos do desenvolvimento devem ser considerados como caso 
fortuito interno, assim entendido como o fato imprevisível e, por isso, inevitável, ocorrido 
no processo de produção do produto ou do serviço que não exclui a responsabilidade do 
empresário, posto que faz parte da sua atividade e liga-se aos riscos do empreendimento, 
submetendo-se à noção geral de defeito de concepção do produto ou formulação do 
serviço, diferenciando-se assim do caso fortuito externo, assim entendido como aquele 
que não guarda qualquer relação com a atividade do fornecedor. Rizatto Nunes, embora 
sem se referir diretamente ao caso dos riscos do desenvolvimento, afirma que a utili- 
zação do advérbio “só” no texto que compõe o $ 3.0 do art. 12 do Código de Defesa 
do Consumidor deixa claro que as excludentes de responsabilidade ali enumeradas são 
taxativas e não meramente exemplificativas, de forma que o fabricante, construtor, pro- 
dutor ou importador só não será responsabilizado quando provar: 


a) Que não colocou o produto no mercado; 
b) Que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste (grifo nosso); 
c) A culpa exclusiva do consumidor ou do terceiro. 


A base da maioria das teorias que afirmam a responsabilidade do fornecedor de 
produtos e serviços basicamente parte da afirmação da existência prévia do defeito. 
Êo estágio em que a ciência se encontra que não permite o seu conhecimento ou 
detecção, conforme o próprio conceito de riscos do desenvolvimento. Assim, o defeito 
existe, e dessa forma, é excluído do rol taxativo das excludentes de responsabilidade 
elencadas pelo Código de Defesa do Consumidor no caso de Acidentes de Consumo. 


Ante a questão dos riscos do desenvolvimento, surge o problema sobre quem deve 
suportar os custos dos referidos riscos, ante o fato de que o produto, quando colocado 
no mercado, mostrava-se perfeitamente seguro e eficaz, não havendo meios, nem para o 
consumidor nem para o fornecedor, dado o estágio do conhecimento científico anterior, de 
reconhecer a periculosidade ou nocividade do produto ou serviço colocado no mercado. 


Na falta de dispositivo específico no Código de Defesa do Consumidor sobre a 
questão, e na leitura isolada de dispositivos do referido Estatuto, são possíveis análises 
que se entendam tanto pela responsabilidade quanto pela não responsabilidade. A 
questão só pode ser resolvida com uma leitura contextual do estatuto do consumidor 
sob a ótica da Constituição Federal, que assume uma função claramente protetiva 
do consumidor e tem como máximas a dignidade e a vida humana, não restando 
outra leitura possível que não a de que o consumidor é uma figura a ser protegida. 


Assim, tendo a constituição como “fiel da balança” nas diversas situações em que se 
faz necessário a integração das normas jurídicas, inclusive do direito privado, como 
no caso em tela no qual tratamos dos riscos do desenvolvimento, conclui-se que o 
fornecedor é responsável perante os consumidores pelos riscos do desenvolvimento, 
partindo-se de uma leitura contextual da inserção da defesa do consumidor como 
princípio da ordem econômica da República, alçando ainda a sua proteção à con- 
dição de direito fundamental constitucional. 
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QUESTÃO 


1. Prova: FCC — 2-15 — 'TJ — AL — Juiz. Com relação ao sistema de proteção ao 
consumidor, assinale a opção correta à luz do entendimento jurisprudencial do STJ. 


a) O cabimento de ACP em defesa de direitos individuais homogêneos se restringe 
àqueles direitos que evolvam relação de consumo, diversamente do que ocorre 
em relação aos direitos difusos e coletivos. 

b) É de consumo a relação nos casos em que os produtos ou serviços destinam-se 
à implementação da atividade econômica do adquirente. 

c) O comerciante, quando concitado pelo consumidor, tem o dever de receber 
e de encaminhar produto viciado à assistência técnica, mesmo que esta esteja 
localizada no mesmo município do estabelecimento comercial. 

d) A eclosão de vício em revestimento (pisos), quando este está devidamente instalado 
na residência do consumidor, configura vício do produto, de modo que o prazo 
decadencial da ação reparatória é de noventa dias, a contar da manifestação do defeito. 

e) Ateoria da base objetiva ou da base do negócio jurídico tem sua aplicação restrita às 
relações jurídicas de consumo e não é aplicável às relações contratuais puramente civis. 


GABARITO: E 


CAPÍTULO 12 — DA APLICAÇÃO DE MULTA PARA 
EFETIVAÇÃO DO PROVIMENTO TUTELAR 


Assunto que se faz necessário trazer a baile refere-se à aplicação de multa para 
garantia do cumprimento de sentença. É facultado ao juízo, mesmo que não haja 
pedido expresso, que ao conceder a liminar pleiteada para determinado fim, inde- 
pendente de justificação prévia, aplique-se a multa diária, de ofício, a fim de assegurar 
a efetividade do provimento. 


É o caso do consumidor de plano de saúde que, diante de uma emergência 
hospitalar, precisa de uma intervenção cirúrgica, a qual é previamente negada pela 
operadora do plano por não haver previsibilidade expressa no contrato. Pugnando 
judicialmente pela concessão da liminar, não fez menção à aplicação de multa. Ainda 
assim, é permitido que o juízo a aplique na decisão liminar. 


QUESTÃO 


1. Prova: FCC — 2-15 — TJ — AL — Juiz. Cleonice ajuizou ação de obrigação de 
fazer contra operadora de plano de saúde. Requereu a realização de cirurgia orto- 
pédica de emergência para colocação de prótese importada. Pugnou pela concessão 
de liminar, comprovando periculum in mora. Extrajudicialmente, a operadora de 
plano de saúde havia negado a cobertura afirmando inexistir tal previsão em con- 
trato. Convencendo-se de que Cleonice possui direito à realização da cirurgia, o juiz 
a) determinará, necessariamente, a realização de audiência de justificação, na qual, 
depois de ouvida a operadora de saúde, concederá a liminar pleiteada para de- 
terminar a realização da cirurgia, impondo-lhe multa diária, de ofício, a fim de 
assegurar a efetividade do provimento. 
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b) concederá a liminar pleiteada para determinar a realização da cirurgia, inde- 
pendentemente de justificação prévia, impondo multa diária à operadora de 
saúde a fim de assegurar a efetividade do provimento apenas se Cleonice tiver 
formulado pedido expresso nesse sentido. 

c) determinará, necessariamente, a realização de audiência de justificação, na qual, depois 
de ouvida a operadora de saúde, concederá a liminar pleiteada para determinar a 
realização da cirurgia, impondo-lhe multa diária a fim de assegurar a efetividade 
do provimento apenas se Cleonice tiver formulado pedido expresso nesse sentido. 

d) mandará citar a operadora de saúde, a fim de, exercido o contraditório, determinar a 
realização da cirurgia, não podendo conceder liminar, que esgotaria o objeto da lide. 

e) concederá a liminar pleiteada para determinar a realização da cirurgia, indepen- 
dentemente de justificação prévia, impondo multa diária à operadora de saúde, 
de oficio, a fim de assegurar a efetividade do provimento. 


GABARITO: E 
SÚMULAS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 


SÚMULA 504 

O prazo para ajuizamento de ação monitória em face do emitente de nota pro- 
missória sem força executiva é quinguenal, a contar do dia seguinte ao vencimento 
do título. 


SÚMULA 503 


O prazo para ajuizamento de ação monitória em face do emitente de cheque sem 
força executiva é quinquenal, a contar do dia seguinte à data de emissão estampada 
na cártula. 


SÚMULA 486 

É impenhorável o único imóvel residencial do devedor que esteja locado a ter- 
ceiros, desde que a renda obtida com a locação seja revertida para a subsistência ou 
a moradia da sua família. 
SÚMULA 485 

A Lei de Arbitragem aplica-se aos contratos que contenham cláusula arbitral, ainda 
que celebrados antes da sua edição. 
SÚMULA 479 


As instituições financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados por 
fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no âmbito de 
operações bancárias. 


SÚMULA 477 


A decadência do art. 26 do CDC não é aplicável à prestação de contas para obter 
esclarecimentos sobre cobrança de taxas, tarifas e encargos bancários. 


852 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


SÚMULA 473 


O mutuário do SFH não pode ser compelido a contratar o seguro habitacional obri- 
gatório com a instituição financeira mutuante ou com a seguradora por ela indicada. 


SÚMULA 472 


A cobrança de comissão de permanência — cujo valor não pode ultrapassar a soma 
dos encargos remuneratórios e moratórios previstos no contrato — exclui a exigibi- 
lidade dos juros remuneratórios, moratórios e da multa contratual. 


SÚMULA 469 (SÚMULA CANCELADA — MODIFICADA PELA SÚMULA 608) 


Aplica-se o Código de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saúde. 


SÚMULA 608 


Aplica-se o Código de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saúde, 
salvo os administrados por entidades de autogestão. 


SÚMULA 609 


A recusa de cobertura securitária, sob a alegação de doença preexistente, é ilícita 
se não houve a exigência de exames médicos prévios à contrafação ou demonstração 
de má-fé do segurado. 


SÚMULA 465 


Ressalvada a hipótese de efetivo agravamento do risco, a seguradora não se exi- 
me do dever de indenizar em razão da transferência do veículo sem a sua prévia 
comunicação. 


SÚMULA 450 


Nos contratos vinculados ao SFH, a atualização do saldo devedor antecede sua 
amortização pelo pagamento da prestação. 


SÚMULA 426 


Os juros de mora na indenização do seguro DPVAT fluem a partir da citação. 


SÚMULA 422 


O art. 6º,e, da Lei n. 4.380/1964 não estabelece limitação aos juros remuneratórios 
nos contratos vinculados ao SFH. 


SÚMULA 419 


Descabe a prisão civil do depositário judicial infiel. 


SÚMULA 407 


E legítima a cobrança da tarifa de água fixada de acordo com as categorias de 
usuários e as faixas de consumo. 
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SÚMULA 405 


A ação de cobrança do seguro obrigatório (DPVAT) prescreve em três anos. 


SÚMULA 404 


E dispensável o aviso de recebimento (AR) na carta de comunicação ao consumidor 
sobre a negativação de seu nome em bancos de dados e cadastros. 


SÚMULA 402 


O contrato de seguro por danos pessoais compreende os danos morais, salvo 
cláusula expressa de exclusão. 


SÚMULA 388 


A simples devolução indevida de cheque caracteriza dano moral. 


SÚMULA 387 


E lícita a cumulação das indenizações de dano estético e dano moral. 


SÚMULA 385 


Da anotação irregular em cadastro de proteção ao crédito, não cabe indenização 
por dano moral, quando preexistente legítima inscrição, ressalvado o direito ao 
cancelamento. 


SÚMULA 382 


A estipulação de juros remuneratórios superiores a 12% ao ano, por si só, não 
indica abusividade. 


SÚMULA 381 


Nos contratos bancários, é vedado ao julgador conhecer, de ofício, da abusividade 
das cláusulas. 


SÚMULA 380 


A simples propositura da ação de revisão de contrato não inibe a caracterização 
da mora do autor. 


SÚMULA 379 


Nos contratos bancários não regidos por legislação específica, os juros moratórios 
poderão ser convencionados até o limite de 1% ao mês. 


SÚMULA 370 


Caracteriza dano moral a apresentação antecipada de cheque pré-datado. 


SÚMULA 369 


No contrato de arrendamento mercantil (leasing), anda que haja cláusula resolutiva 
expressa, é necessária a notificação prévia do arrendatário para constituí-lo em mora. 
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SÚMULA 359 


Cabe ao órgão mantenedor do Cadastro de Proteção ao Crédito a notificação do 
devedor antes de proceder à inscrição. 


SÚMULA 356 


É legítima a cobrança da tarifa básica pelo uso dos serviços de telefonia fixa 


SÚMULA 323 


A inscrição do nome do devedor pode ser mantida nos serviços de proteção 
ao crédito até o prazo máximo de cinco anos, independentemente da prescrição 
da execução. 


SÚMULA 322 


Para a repetição de indébito, nos contratos de abertura de crédito em contracor- 
rente, não se exige a prova do erro. 


SÚMULA 321 


O Código de Defesa do Consumidor é aplicável à relação jurídica entre a entidade 
de previdência privada e seus participantes. 


SÚMULA 302 


É abusiva a cláusula contratual de plano de saúde que limita no tempo a internação 
hospitalar do segurado. 


SÚMULA 297 
O Código de Defesa do Consumidor é aplicável às instituições financeiras. 


SÚMULA 294 


Não é potestativa a cláusula contratual que prevê a comissão de permanência, 
calculada pela taxa média de mercado apurada pelo Banco Central do Brasil, limitada 
à taxa do contrato. 


SÚMULA 293 


A cobrança antecipada do valor residual garantido (VRG) não descaracteriza o 
contrato de arrendamento mercantil. 


SÚMULA 289 


A restituição das parcelas pagas a plano de previdência privada deve ser objeto 
de correção plena, por índice que recomponha a efetiva desvalorização da moeda. 


SÚMULA 287 


A Taxa Básica Financeira (TBF) não pode ser utilizada como indexador de correção 
monetária nos contratos bancários. 
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SÚMULA 286 


A renegociação de contrato bancário ou a confissão da dívida não impede a pos- 
sibilidade de discussão sobre eventuais ilegalidades dos contratos anteriores. 


SÚMULA 285 


Nos contratos bancários posteriores ao Código de Defesa do Consumidor incide 
a multa moratória nele prevista. 


SÚMULA 283 

As empresas administradoras de cartão de crédito são instituições financeiras e, 
por isso, os juros remuneratórios por elas cobrados não sofrem as limitações da 
Lei de Usura. 
SÚMULA 258 

A nota promissória vinculada a contrato de abertura de crédito não goza de au- 
tonomia em razão da iliquidez do título que a originou. 
SÚMULA 257 


A falta de pagamento do prêmio do seguro obrigatório de Danos Pessoais Causados 
porVeículos Automotores de Vias Terrestres (DPVAT) não é motivo para a recusa do 
pagamento da indenização. 


SÚMULA 130 


A empresa responde, perante o cliente, pela reparação de danos ou furto de veículo 
ocorridos em seu estacionamento. 


SÚMULA 127 


É ilegal condicionar a renovação da licença de veículo ao pagamento de multa, 
da qual o infrator não foi notificado. 


SÚMULA 61 


O Seguro de vida cobre o suicídio não premeditado. 
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DIREITO 
EMPRESARIAL 


8099 1. TEORIAGERAL DA EMPRESA 

859 11 AEMPRESAE O EMPRESÁRIO 

862 12. VEDAÇÕES AO EXERCÍCIO INDIVIDUAL DA EMPRESA 

864 13. EMPRESÁRIO INDIVIDUAL CASADO 

865 14 SÓCIOS CASADOS 

865 15. EIREL 

866 18. REGISTRO DO EMPRESÁRIO E SOCIEDADES NÃO REGISTRADAS 
867 17. ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL E TRESPASSE 

868 18. NOME EMPRESARIAL. 


8/0 2. DIREITO SOCIETÁRIO 


8/0 21. DISPOSIÇÕES GERAIS 
8/1 22. PERSONALIDADE JURÍDICA DAS SOCIEDADES 


























8/2 2.3. TIPOS DE SOCIEDADE 

8/2 em SOCIEDADES NÃO PERSONIFICADAS 

8/3 232 DAS SOCIEDADES PERSONIFICADAS 

8/3 2321 DA SOCIEDADE SIMPLES 

8/8 2322 SOCIEDADE EMNOME COLETIVO 

8/9 2323 DASOCIEDADE EM COMANDITA SIMPLES 

8/9 2324 SOCIEDADE LIMITADA 

884 2325 SOCIEDADEANÔNIMA 

894 2328 SOCIEDADE EM COMANDITA POR AÇÕES 

894 24, DA TRANSFORMAÇÃO, INCORPORAÇÃO, FUSÃO E CISÃO DAS SOCIEDADES 





895 3 TÍTULOS DE CRÉDITO 
899 31 TEORIAGERAL 
898 32. DALETRA DE CÂMBIO 
3.3. DANOTA PROMISSÓRIA 
34. CHEQUE 

3.5. DUPLICATA 


8) 
] 
5 
8 3.8.  DOSATOS CAMBIÁRIOS 
S 381 DO ENDOSSO 
9 382 ACEITE 





3.6.3. AVAL 
3.6.4. PROTESTO 
36,5. PROPRIEDADE INTELECTUAL 


4 FALÊNCIA E RECUPERAÇÃO DE EMPRESAS 
41, FALÊNCIA 
42. RECUPERAÇÃO JUDICIAL 


REFERÊNCIAS 


DIREITO EMPRESARIAL 
RAFAEL AZEVEDO 


1. TEORIA GERAL DA EMPRESA 


11. A EMPRESA E O EMPRESÁRIO 


O Direito Empresarial é ramo do Direito Privado que tutela as relações jurí- 
dicas entre aqueles que exercem a empresa. As normas que disciplinam o Direito 
Empresarial estão dispostas no Código Civil de 2002, no Código Comercial (no 
que se refere ao direito do comércio marítimo!) e em legislações especiais (lei de 
falência e recuperação de empresas, lei de sociedades anônimas, lei das duplicatas, etc.). 


O Código Civil de 2002 adotou a teoria da empresa — em contraposição a teoria 
dos atos de comércio (adotada na parte revogada do código comercial) — conceituando 
como empresário quem (pessoa física ou jurídica) exerce profissionalmente ativida- 
de econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços. 


Isso implica dizer só será empresário aquele que: 


a) Fizer do exercício de sua atividade a sua profissão habitual; 

b) exercer atividade visando o lucro, assumindo os riscos inerentes a esta; 

c) articular os meios de produção (mão de obra, capital, insumos e tecnologia); 

d) nenhuma atividade econômica está excluída, a priori, do âmbito de incidência 
do direito empresarial. 


Nesses termos está excluído do conceito de empresário aquele que exerce atividade 
lucrativa, mas sem habitualidade, assim como aquele que exerce com habitualidade 
atividade que não visa o lucro. As associações são entidades sem fins lucrativos, mas 
podem exercer atividade econômica como meio de financiar suas atividades fins 
(por exemplo, escolinha de futebol para crianças da periferia que cobra mensalida- 
de de alunos de famílias não carentes), entretanto, é vedado aos associados receber 
qualquer quantia, por mínima que seja, oriunda do lucro dessa atividade econômica. 


A pessoa empresária, seja natural ou jurídica, tem o lucro como finalidade princi- 
pal do desenvolvimento de suas atividades. Embora possam eventualmente realizar 
atividades não lucrativas, as pessoas jurídicas empresárias devem sempre visar o lucro, 
sob pena de não serem qualificadas como empresárias. 


O empresário é aquele que atua organizando os meios de produção, quais sejam: 
mão de obra, capital, insumos e tecnologia. Há divergência doutrinária no que diz 
respeito a articulação de mão de obra como requisito para caracterização da atividade 





1O título IX foi revogado pela lei n. 7.542/1986. 


2 Mesmo as atividades intelectuais, caso constituam elemento de empresa, podem ser con- 
sideradas empresárias. 
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empresarial. Não é pouco usual encontrar verdadeiras pessoas jurídicas empresárias, 
bastante lucrativas, em que os seus sócios exercem diretamente as atividades, arti- 
culando capital, insumos e tecnologia com auxílio de programas de computador. 


Serão empresariais as atividades que tenham as seguintes características: 


1) economicidade: criação ou circulação de riquezas e de bens ou serviços patrimo- 
nialmente valoráveis; 

2) organização: compreende tanto o trabalho, a tecnologia, os insumos e o capital, 
próprios ou alheios; 

3) profissionalidade: refere-se à atividade não ocasional e à assunção em nome próprio 
dos riscos da empresa.? 


Os sócios da sociedade empresária não são empresários. A própria sociedade é 
o empresário. À existência de uma personalidade distinta da dos sócios, pressupõe 
algumas questões: 


a) Separação patrimonial: os bens dos sócios não se confundem com os bens da 
sociedade empresária; 

b) os bens particulares dos sócios não podem ser executados por dívidas da socie- 
dade, senão depois de executados os bens sociais; 

c) a responsabilidade do empresário individual é direta e ilimitada; 

d) a responsabilidade do sócio de uma sociedade empresária é subsidiária e pode 
ser limitada, a depender do tipo societário utilizado. 


Nesse contexto, cumpre destacar o enunciado de n. 5 da I Jornada de Direito 
Empresarial do Conselho da Justiça Federal", que dispõe: 


Quanto às obrigações decorrentes de sua atividade, o empresário individual tipificado 
no art. 966 do Código Civil responderá primeiramente com os bens vinculados à 
exploração de sua atividade econômica, nos termos do art. 1.024 do Código Civil. 


Por mais que se trate de relevante posicionamento doutrinário, o conteúdo do 
referido enunciado é contra-legem, pois, não há no Código Civil qualquer disposição 
que separe ou afete determinado patrimônio do empresário aos riscos do negócio. 
O Código Civil dispôs apenas sobre a possibilidade do empresário casado dispor 
sobre os bens diretamente utilizados em sua atividade empresarial, sem necessidade 
de outorga conjugal, assunto que será tratado mais à frente, não havendo como se 
interpretar que os demais bens particulares não estariam sujeitos, igualmente, aos 
riscos do negócio. 


Não são empresários: 


a) o profissional intelectual (profissional liberal); 
b) a sociedade simples; 

c) o exercente de atividade rural; e 

d) a sociedade cooperativa. 





3 NEGRÃO, Ricardo. Manual de Direito Empresarial. 8. ed. São Paulo: Saraiva, 2018. p. 32. 


4 BRASIL. ENUNCIADO n. 5 CJF/STJ da I Jornada de Direito Civil (2002). Disponível em : 
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/>. Acesso em: 06 de junho de 2019. 
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Não se considera empresário quem exerce profissão intelectual, de natureza cienti- 
fica, literária ou artística, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo 
se o exercício da profissão constituir elemento de empresa (art. 966, parágrafo único, 
CC/02). Assim, as atividades excluídas do conceito são aquelas exercidas pessoalmente 
pelo profissional intelectual, pelo cientista, pelo escritor ou artista. 


Nesse sentido, são os enunciados 193, 194 e 195 do Conselho da Justiça Federal, 
aprovados na III Jornada de Direito Civil”, realizada em 2005, os quais dispõem, 
respectivamente, que: 


E 

193) o exercício das atividades de natureza exclusivamente intelectual está excluído 
do conceito de empresa; 

194) os profissionais liberais não são considerados empresários, salvo se a organização 
dos fatores de produção for mais importante que a atividade pessoal desenvolvida; 
195) a expressão “elemento de empresa” demanda interpretação econômica, devendo 
ser analisada sob a égide da absorção da atividade intelectual, de natureza científica, 
literária ou artística, como um dos fatores da organização empresarial. 


Assim, o cerne da questão para se qualificar uma atividade como empresária ou 
não é se há ou não organização dos fatores de produção, por exemplo: 


e há mais de um ramo de atividade sendo exercido; 
* há contratação de terceiros para o desempenho da atividade-fim. 


Também não são empresárias as sociedades simples (civis), que basicamente são 
conceituadas como aquelas sociedades que, em razão de sua atividade (ausência de 
elemento de empresa), ou por disposição legal, não podem ser qualificadas como 
empresárias. 


Dentre as sociedades que são necessariamente simples, por expressa disposição legal, 
estão as sociedades cooperativas (art. 982, parágrafo único, CC/02) e as sociedades 
de advogados (art. 15 ao 17 do Estatuto da Advocacia e da OAB). À sociedade de 
advogados é uma sociedade de natureza civil — simples, na dicção do novo Código 
Civil de 2002 — e organizada sob a forma de sociedade em nome coletivo, ou seja, 
respondem todos os sócios de maneira solidária e ilimitada pelas obrigações sociais. 
Já a sociedade cooperativa, é aquele em que as pessoas (cooperados) reciprocamente 
se obrigam a contribuir com bens ou serviços para o exercício de uma atividade 
econômica, de proveito comum, sem objetivo de lucro (art. 3º, lei de n. 5.764/61). 


O empresário, cuja atividade rural constitua sua principal profissão, apenas será assim 
considerado após requerer inscrição no Registro Público de Empresas Mercantis da 
respectiva sede. Isso implica dizer que o exercente de atividade rural, em regra, não 
é considerado empresário, excetuado apenas aquele que requerer sua inscrição, e, 
mesmo assim, somente a partir de inscrito (ex-nunc). Portanto, para o exercente de 
atividade econômica rural, o registro na Junta Comercial tem natureza constitutiva. 





5 NEGRÃO, Ricardo. Manual de Direito Empresarial. 8. ed. São Paulo: Saraiva, 2018. p. 32. 


6 BRASIL. ENUNCIADO n. 193, 194, 195 CJF/STJ da II Jornada de Direito Civil (2004). 
Disponível em : <http://www.cjf jus.br/enunciados/>. Acesso em: 06 de junho de 2019. 
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Sobre o tema, cumpre transcrever o que dizem os enunciados 201 e 202 do CJF, 
das jornadas de direito civil”, verbis: 


201) O empresário rural e a sociedade empresária rural, inscritos no registro público 
de empresas mercantis, estão sujeitos à falência e podem requerer concordata [leia-se 
recuperação judicial ou extrajudicial]; 

202) O registro do empresário ou sociedade rural na Junta Comercial é facultativo 
e de natureza constitutiva, sujeitando-o ao regime jurídico empresarial. É inaplicável 
esse regime ao empresário ou sociedade rural que não exercer tal opção. 


É relevante ainda, o conteúdo do enunciado 62 da II Jornada de Direito Empresarial 
do CJF:“T...] 62) o produtor rural, nas condições mencionadas no art. 971 do Código 
Civil, pode constituir EIRELI” 


12. VEDAÇÕES AO EXERCÍCIO INDIVIDUAL DA EMPRESA 


Em princípio podem exercer a atividade de empresário os que estiverem em pleno 
gozo da capacidade civil e não forem legalmente impedidos. A capacidade de ser 
empresário é espécie de capacidade de agir, e não se confunde com a capacidade 
negocial, pois, rege-se por normas próprias que estabelecem incapacidades específicas, 
a par da genérica incapacidade de agir.* 


São incapazes de serem empresários os incapazes em geral, salvo a possibilidade 
de, mediante autorização judicial, continuar a exercer, por intermédio de seu cura- 
dor, a empresa que tinha antes de ser interditado ou que passou a ser titular em 
decorrência de sucessão hereditária.” A autorização judicial será dada após exame das 
circunstâncias e dos riscos da empresa, bem como da conveniência em continuá-la, 
podendo aquela ser revogada pelo juiz, ouvidos os pais, tutores ou representantes 
legais do menor ou do interdito, sem prejuízo dos direitos adquiridos por terceiros. 


Nesse sentido é o enunciado 203 do CJF, aprovado na III Jornada de Direito Civil: 


[...] o exercício de empresa por empresário incapaz, representado ou assistido, somente 
é possível nos casos de incapacidade superveniente ou incapacidade do sucessor na 


sucessão por morte.!? 


Não ficam sujeitos ao resultado da empresa os bens que o incapaz já possuía, ao 
tempo da sucessão ou da interdição, desde que estranhos ao acervo daquela, de- 
vendo tais fatos constar do alvará que conceder a autorização. O Registro Público 
de Empresas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais deverá registrar contratos ou 





7 BRASIL. ENUNCIADO n. 201,202 CJF/ST) da II Jornada de Direito Civil (2004). Disponível 
em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/>. Acesso em: 06 de junho de 2019. 


8 MEILO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato jurídico: plano da eficácia. 8. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2013. p. 124. 


9 MEILO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato jurídico: plano da eficácia. 8. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2013. p. 124. 


10 BRASIL. ENUNCIADO n. 203 CJF/STF da III Jornada de Direito Civil (2004). Disponível 
em: <http://www.cjfjus.br/enunciados/>. Acesso em: 06 de junho de 2019. 
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alterações contratuais de sociedade que envolva sócio incapaz, desde que atendidos, 
de forma conjunta, os seguintes pressupostos: 


* o sócio incapaz não pode exercer a administração da sociedade; 

* o capital social deve ser totalmente integralizado; 

* o sócio relativamente incapaz deve ser assistido e o absolutamente incapaz deve 
ser representado por seus representantes legais. 


Se o representante ou assistente do incapaz for pessoa que, por disposição de lei, 
não puder exercer atividade de empresário, nomeará, com a aprovação do juiz, um 
ou mais gerentes. Do mesmo modo será nomeado gerente em todos os casos em 
que o juiz entender ser conveniente. Inobstante, a aprovação do juiz não exime o 
representante ou assistente do menor ou do interdito da responsabilidade pelos atos 
dos gerentes nomeados. 


A prova da emancipação e da autorização do incapaz e a de eventual revogação 
desta, serão inscritas ou averbadas no Registro Público de Empresas Mercantis. Além 
disso, o uso da nova firma caberá, conforme o caso, ao gerente, ao representante do 
incapaz ou a este, quando puder ser autorizado. 


No que concerne a capacidade de ser empresário, cumpre ainda transcrever o 
Enunciado 197 da III Jornada de direito civil do CJF o qual dispõe!!: 


A pessoa natural, maior de 16 e menor de 18 anos, é reputada empresário regular se 
satisfizer os requisitos dos arts. 966 e 967; todavia, não tem direito a concordata pre- 
ventiva, por não exercer regularmente a atividade por mais de dois anos. 


Os impedimentos se dirigem aos empresários individuais e não aos sócios de 
sociedades empresárias. Entretanto, a possibilidade de os impedidos participarem de 
sociedades empresárias não é absoluta, somente podendo ocorrer se forem sócios 
de responsabilidade limitada e, ainda assim, se não exercerem funções de gerência 
ou administração. 


Além dos civilmente incapazes, são impedidos de exercer atividade empresarial: 


a) o falido, desde a decretação da falência até a sentença que extinguiu suas obri- 
gações e aquele ainda não reabilitado (LF, arts. 102 e 181,1); 

b) aqueles que foram condenados pela prática de crime cuja pena vede o acesso à 
atividade empresarial (Lei 8.934/1994, art. 35, IN); 

c) o leiloeiro (Decreto 21.981/1932, art. 36.); 

d) os funcionários públicos civis da União (Lei 8.112/1990, art. 117, X); 

e) os estrangeiros ou sociedades não sediadas no Brasil ou não constituídas segundo 
nossas leis ou que dependam de autorização (CC, arts. 1.123 a 1.141); 

f) os devedores do INSS (Lei 8.212/1991, art. 95,$ 2º, d); 

g) aqueles em desempenho de função pública (CF, art. 54, II, a); 

h) o militar da ativa (Lei 6.880/1980, art. 29.); 

1) o membro do Ministério Público (Lei 8.625/1993, art. 44, III); 

J) o estrangeiro com visto temporário (Lei 6.815/1980, art. 99); 

k) o magistrado (LC 35/1979, art. 36,1 e ID); 





11 BRASIL. ENUNCIADO n. 197 CJF/ST)J da III Jornada de Direito Civil (2004). Disponível 
em: <http://www.cjfjus.br/enunciados/>. Acesso em: 06 de junho de 2019. 
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D os condenados à pena que vede, ainda que temporariamente, o acesso a cargos 
públicos (CC, art. 1.011,$ 1º); 

m) condenados por crime falimentar, de prevaricação, peita ou suborno, concussão, 
peculato; ou contra a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, 
contra as normas de defesa da concorrência, contra as relações de consumo, a 
fé pública ou a propriedade, enquanto perdurarem os efeitos da condenação. 


Como dito, a incapacidade para ser empresário não impede o incapaz nessa es- 
pécie de ser sócio ou acionista de sociedade empresarial, embora não possa exercer 
gerência ou função de órgão da sociedade. É importante, contudo, destacar que 
os agentes públicos em geral podem participar nos conselhos de administração e 
fiscal de empresas ou entidades em que a União detenha, direta ou indiretamente, 
participação no capital social ou em sociedade cooperativa constituída para prestar 
serviços a seus membros, e exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, 
cotista ou comanditário. 


Há outros impedimentos legais, todavia, que são estabelecidos em razão da própria 
natureza da atividade a ser empreendida, quais sejam: 


* À pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais a que 
se refere o caput deste artigo somente poderão ser efetuados mediante autorização 
ou concessão da União, no interesse nacional, por brasileiros ou empresa constituída 
sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administração no País, na forma da lei, 
que estabelecerá as condições específicas quando essas atividades se desenvolverem 
em faixa de fronteira ou terras indígenas (art. 176, $ 1.º, CRFB/1988); 

* a propriedade de empresa jornalística e de radiodifusão sonora e de sons e imagens 
é privativa de brasileiros natos ou naturalizados há mais de dez anos, ou de pessoas 
jurídicas constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sede no País (Art. 222, 
caput, CRFB/1988, redação dada pela Emenda Constitucional 36/2002). 


Por fim, cabe destacar que a pessoa legalmente impedida de exercer atividade 
própria de empresário, se a exercer, responderá pelas obrigações contraídas (art. 973, 
CC/02). Essa norma visa evitar que o impedido utilize o seu impedimento em bene- 
fício próprio, causando prejuízo a terceiros, ou seja, logre vantagens de sua torpeza. 


13. O EMPRESÁRIO INDIVIDUAL CASADO 


O empresário casado pode, sem necessidade de outorga conjugal, qualquer que 
seja o regime de bens, alienar os imóveis que integrem o patrimônio da empresa ou 
gravá-los de ônus real. Essa é a redação expressa do art. 978 do CC/02, entretanto, a 
doutrina faz ressalvas a aplicação de uma interpretação literal do referido dispositivo. 
Nesse sentido é o enunciado 58 da II Jornada de Direito Comercial do CJF2, com 
o seguinte teor: 


O empresário individual casado é o destinatário da norma do art. 978 do CCB e não 
depende da outorga conjugal para alienar ou gravar de ônus real o imóvel utilizado 
no exercício da empresa, desde que exista prévia averbação de autorização conjugal à 





12 BRASIL. ENUNCIADO n. 58 CJF/STJ da II Jornada de Direito Comercial (2015). Disponível 
em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/>. Acesso em: 06 de junho de 2019. 
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conferência do imóvel ao patrimônio empresarial no cartório de registro de imóveis, 
com a consequente averbação do ato à margem de sua inscrição no registro público 
de empresas mercantis. 


Além de no Registro Civil, serão arquivados e averbados, no Registro Público de 
Empresas Mercantis, os pactos e declarações antenupciais do empresário, o título de 
doação, herança, ou legado, de bens clausulados de incomunicabilidade ou inalie- 
nabilidade. Igualmente, a sentença que decretar ou homologar a separação judicial 
do empresário e o ato de reconciliação não podem ser opostos a terceiros, antes de 
arquivados e averbados no Registro Público de Empresas Mercantis. 


14. SÓCIOS CASADOS 


Faculta-se aos cônjuges contratar sociedade, entre si ou com terceiros, desde que 
não tenham casado no regime da comunhão universal de bens, ou no da separação 
obrigatória. A vedação a sociedade entre cônjuges nos regimes mencionados se 
deve, a princípio, para evitar confusão patrimonial, no caso de regime de comunhão 
universal, e na separação, para evitar que a pessoa jurídica pudesse ser utilizada para 
burlar o regime de bens compulsório. 


lo. EIRELI 


A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI) não é uma sociedade, 
tampouco se confunde com o empresário individual. Trata-se de um dos tipos de 
pessoa jurídica previstos no Código Civil, e, por isso, trata-se de uma organização 
de bens, na figura de um único titular, a qual a lei confere personalidade jurídica. 


A empresa individual de responsabilidade limitada será constituída por uma única 
pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que não 
será inferior a 100 (cem) vezes o maior salário mínimo vigente no País e poderá 
resultar da concentração das quotas de outra modalidade societária num único sócio, 
independentemente das razões que motivaram tal concentração. 


Aplica-se supletivamente a EIRELI as normas da sociedade limitada e, talvez por 
isso, dispôs o legislador que o nome empresarial deverá ser formado pela inclusão da 
expressão EIRELI após a firma ou a denominação social. Cumpre destacar também 
que a pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade limitada 
somente poderá figurar em uma única empresa dessa modalidade. Isso não implica 
dizer que apenas pessoas naturais possam ser titulares de EIRELI. 


Esse era o entendimento de parte da doutrina comercialista, conforme se verifica, 


inclusive, no enunciado de n. 468 das jornadas de direito civil do CJF”: 


468) Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada só poderá ser 
constituída por pessoa natural. 


Entretanto, foi editada instrução normativa por parte do Departamento Nacional 
de Registro Empresarial e Integração (DREI), a saber, a IN 47 de 03 de agosto de 
2018, admitindo expressamente a possibilidade de pessoa jurídica ser titular de 





13 BRASIL. ENUNCIADO n. 468 CJF/STF daV Jornada de Direito Civil (2008). Disponível 
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EIRELI. Com isso, temos que deve prevalecer o entendimento de que é permitido 
a pessoa natural ou jurídica, ser titular de uma Eireli. 


Há ainda outros enunciados das jornadas de direito civil do CJF aplicáveis a 
EIRELI!, verbis: 


[.] 
469) Arts. 44 e 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI) 
não é sociedade, mas novo ente jurídico personificado. 

(470) Art. 980-A. O patrimônio da empresa individual de responsabilidade limitada 
responderá pelas dívidas da pessoa jurídica, não se confundindo com o patrimônio da 
pessoa natural que a constitui, sem prejuízo da aplicação do instituto da desconside- 
ração da personalidade jurídica. 

471) Os atos constitutivos da EIRELI devem ser arquivados no registro competente, 
para fins de aquisição de personalidade jurídica. A falta de arquivamento ou de registro 
de alterações dos atos constitutivos configura irregularidade superveniente. 

472) Art. 980-A. É inadequada a utilização da expressão “social” para as empresas 
individuais de responsabilidade limitada. 

473) Art. 980-A, S 5.º. A imagem, o nome ou a voz não podem ser utilizados para a 
integralização do capital da EIRELI. 


No que concerne as jornadas de direito empresarial, foram editados os seguintes 
enunciados”: 


3) A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI não é sociedade uni- 
pessoal, mas um novo ente, distinto da pessoa do empresário e da sociedade empresária. 
4) Uma vez subscrito e efetivamente integralizado, o capital da empresa individual 
de responsabilidade limitada não sofrerá nenhuma influência decorrente de ulteriores 
alterações no salário mínimo. 


Por fim, poderá ser atribuída à empresa individual de responsabilidade limitada 
constituída para a prestação de serviços de qualquer natureza a remuneração decor- 
rente da cessão de direitos patrimoniais de autor ou de imagem, nome, marca ou voz 
de que seja detentor o titular da pessoa jurídica, vinculados à atividade profissional. 


16. REGISTRO DO EMPRESÁRIO E SOCIEDADES NÃO REGISTRADAS 


O art. 967 do CC dispõe ser obrigatória a inscrição do empresário (como gênero) 
no Registro Público de Empresas Mercantis (RPEM) da respectiva sede, antes do 
início de sua atividade. Entretanto, mesmo não sendo registrado, será considerado 
empresário aquele que exercer atividade típica de empresário, sendo a ausência de 
registro apenas mera irregularidade que não tem o condão de impedir a incidência 
do regime jurídico empresarial. 

Caso duas ou mais pessoas passem a exercer conjuntamente atividades típicas de 


empresário, dividindo entre si as despesas e os resultados, ter-se-á uma sociedade 
empresária, contudo, sem personalidade jurídica própria. À doutrina chega a distin- 





14 BRASIL. ENUNCIADO n. 469, 470, 471, 472, 473 CJF/STF daV Jornada de Direito Civil 
(2008). Disponível em: <http://www.cjf. jus.br/enunciados/>. Acesso em: 06 de junho de 2019. 


15 BRASIL. ENUNCIADO n. 3,4 CJF/STF da I Jornada de Direito Comercial (2013). Disponível 
em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/>. Acesso em: 06 de junho de 2019. 
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guir sociedade “irregular” da “de fato”: a primeira até tem contrato social, mas não 
registrado; a segunda, nem contrato têm. 


As referidas sociedades são regidas pelo que dispõem os arts. 986 a 990 do CC/02, 
sendo denominada “sociedade em comum”, e, supletivamente, pelas regras da so- 
ciedade simples. Os sócios, nas relações entre si ou com terceiros, somente por 
escrito podem provar a existência da sociedade, mas os terceiros podem prová-la 
de qualquer modo. 


Além disso, os bens e dívidas sociais constituem patrimônio especial, do qual os 
sócios são titulares em comum e respondem, primeiro com esses bens, pelos atos 
de gestão praticados por qualquer deles, salvo pacto expresso limitativo de poderes, 
que somente terá eficácia contra o terceiro que o conheça ou deva conhecer. Por 
fim, todos os sócios respondem solidária e ilimitadamente pelas obrigações sociais, 
excluído do benefício de ordem, previsto no art. 1.024!º do CC/02, aquele que 
contratou pela sociedade. 


17. ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL E TRESPASSE 


Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercício 
da empresa, por empresário, ou por sociedade empresária (art. 1.142, CC/02). São 
elementos do estabelecimento empresarial: 


a) os bens corpóreos (máquinas, equipamentos) e incorpóreos (nome, ponto 
empresarial); 

b) o aviamento (aptidão de produzir lucro); 

c) a clientela (conjunto de pessoas com relações com o estabelecimento). 


Pode o estabelecimento ser objeto unitário de direitos e de negócios jurídicos, 
translativos ou constitutivos, que sejam compatíveis com a sua natureza (arrenda- 
mento, usufruto, alienação, etc.). Chama-se “trespasse”, o contrato de alienação do 
estabelecimento empresarial. 


O contrato que tenha por objeto a alienação, o usufruto ou arrendamento do 
estabelecimento, só produzirá efeitos quanto a terceiros depois de averbado à margem 
da inscrição do empresário, ou da sociedade empresária, no Registro Público de 
Empresas Mercantis, e de publicado na imprensa oficial. Contudo, se ao alienante 
não restarem bens suficientes para solver o seu passivo, a eficácia da alienação do 
estabelecimento depende do pagamento de todos os credores, ou do consentimento 
destes, de modo expresso ou tácito, em 30 (trinta) dias a partir de sua notificação. 


O adquirente do estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anterio- 
res à transferência, desde que regularmente contabilizados. Entretanto, continua o 
devedor primitivo solidariamente obrigado pelo prazo de um ano, a partir, quanto 
aos créditos vencidos, da publicação, e, quanto aos outros, da data do vencimento. 





16 Art. 1.024. Os bens particulares dos sócios não podem ser executados por dívidas da so- 
ciedade, senão depois de executados os bens sociais. 


17 Alguns autores a classificam como elemento do estabelecimento. Outros a consideram 
dentro dos atributos da empresa. 
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Não havendo autorização expressa, o alienante do estabelecimento não pode 
fazer concorrência ao adquirente, nos 5 (cinco) anos subsequentes à transferência. 
Essa regra se coaduna perfeitamente com o princípio da boa-fé objetiva, aplicada 
na fase de execução dos contratos, pois, aquele que adquire o estabelecimento visa, 
normalmente, exercer a mesma atividade que era anteriormente desenvolvida pelo 
alienante. Assim, não pode o alienante estabelecer concorrência com o adquirente, 
senão após 5 (cinco) anos da data da avença, em caso de alienação, e enquanto durar 
o contrato, em caso de arrendamento ou usufruto. 


Quanto às responsabilidades trabalhistas, respondem solidariamente o alienante e 
o adquirente do estabelecimento (art. 448 da CLT). Em relação às responsabilidades 
tributárias, o adquirente tem responsabilidade subsidiária e integral (art. 133 do CTN). 
Cumpre destacar, contudo, que o adquirente do estabelecimento empresarial em leilão 
promovido devido a processo de recuperação judicial ou falência não responde pelas 
obrigações do alienante (arts. 60, parágrafo único, e 141, II, da Lei 11.101/2005). 


Salvo disposição em contrário, a transferência importa a sub-rogação do adquirente 
nos contratos estipulados para exploração do estabelecimento, se não tiverem caráter 
pessoal. Nesses casos, os terceiros podem rescindir o contrato em 90 (noventa) dias 
a contar da publicação da transferência, se ocorrer justa causa, ressalvada, neste caso, 
a responsabilidade do alienante. 


A cessão dos créditos referentes ao estabelecimento transferido produzirá efeito em 
relação aos respectivos devedores, desde o momento da publicação da transferência, 
mas o devedor ficará exonerado se de boa-fé pagar ao cedente. Essa regra adota 
expressamente a teoria da aparência, que protege o devedor de boa-fé que paga a 
quem aparentava ser o credor. 


18. NOME EMPRESARIAL. 


O CC considera nome empresarial a firma ou a denominação adotada para exer- 
cício de empresa (arts. 1.155 a 1.168). Para os efeitos da proteção da lei, equipara-se 
ao nome empresarial a denominação das sociedades simples, associações e fundações. 


O titular de um nome empresarial tem direito à sua exclusividade, podendo, inclu- 
sive, impedir que um futuro concorrente venha a se constituir com um nome igual 
ou semelhante ao seu. Tal proteção não é conferida, por exemplo, a pessoa natural. 
Isso porque o nome empresarial é aquilo que distingue, identifica o empresário 
perante terceiros e muitas vezes perante o mercado de consumo. Assim, a existência 
de um homônimo pode induzir um consumidor ou outro terceiro a erro, de modo 
que, essa proteção ao nome empresarial se trata também de uma regra de proteção 
a concorrência. 

Quanto à estrutura, o nome empresarial poder ser: 

a) Firma (ou razão social) apresenta o nome civil do empresário individual ou dos 
sócios da sociedade empresarial, em que poderá ser completo ou abreviado o 
nome e, se desejar, incluir o gênero da atividade; 

b) denominação é o nome empresarial composto por palavra ou termo que pode 
coincidir com o nome civil dos seus sócios, mas deve designar o objeto da so- 
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ciedade, observado ainda que poderá adotar qualquer outra expressão linguística 
(nome fantasia). 


Quanto à função: 


a) Firma, além de ser a identidade do empresário também é sua assinatura; 
b) denominação tem a função de somente identificar o empresário. 


Quanto ao tipo social: 


a) Adotam firma, necessariamente: o empresário individual, a sociedade em nome 
coletivo, a sociedade em comandita simples.' 

b) Adotam denominação, necessariamente: a sociedade anônima! e as cooperativas.” 

c) Podem adotar firma ou denominação: empresa individual de responsabilidade 
limitada,?! a sociedade limitada? e a sociedade em comandita por ações.” 


Cumpre ainda destacar algumas peculiaridades sobre o nome empresarial, a saber: 


* A sociedade em conta de participação não pode ter nome empresarial (firma ou 
denominação); 

* empresário que se encontrar em Recuperação judicial, ao final do nome será 
acrescida a expressão (em Recuperação Judicial); 

* microempresário e Empresário de Pequeno Porte tem as siglas ME ou EPP acres- 
cidas ao final de seu nome; 

* não pode ser conservado na firma o nome do sócio falecido, excluído ou que 
se retirou; 

* o nome empresarial não pode ser objeto de alienação; 

* cabe ao prejudicado, a qualquer tempo, ação para anular a inscrição do nome 
empresarial feita com violação da lei ou do contrato; 

* a transformação acarreta, necessariamente, a mudança no nome empresarial. 


Verifica-se, portanto, que o nome empresarial assume inegável importância no 
âmbito das regras da concorrência leal, visto que, muitas de suas regras, conforme 
se viu, tem finalidade precípua de garantir a distinção da figura do empresário, dos 
demais concorrentes no mercado de consumo. 





18 Nesta, só o nome civil dos sócios comanditados — de responsabilidade ilimitada — poderá 
compor o nome empresarial (art. 1.157, CC). 


19 Integrada pelas expressões “sociedade anônima” ou “companhia”, por extenso ou 
abreviadamente. 


20 Integradas pelo vocábulo “cooperativa”. 
21 Acompanhado pela expressão EIRELI após a firma ou denominação. 


22 Sempre acompanhado da expressão “limitada” ou “Ltda.”, sob pena de responsabilização 
ilimitada dos administradores conforme art. 1.158, CC. 


283 Se adotar firma, somente o nome dos sócios diretores ou administradores pode ser adotado; 
se denominação, deve fazer referência ao objeto social. 


24 O adquirente de estabelecimento, por ato entre vivos, pode, se o contrato o permitir, usar 
o nome do alienante, precedido do seu próprio, com a qualificação de sucessor. 
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2. DIREITO SOCIETÁRIO 


21. DISPOSIÇÕES GERAIS 


Entre os diversos tipos de contrato que podem ser celebrados pelas pessoas está o 
contrato de sociedade (artigos 981 a 985 do Código Civil), que é um negócio plu- 
rilateral por meio do qual duas ou mais pessoas, naturais ou jurídicas, ajustam entre 
sia constituição de uma sociedade, que poderá, ou não, ter personalidade jurídica. 


De acordo com o CC, formam uma sociedade as pessoas que contratam uma 
obrigação recíproca, repartindo entre si os resultados, ainda que essa atividade seja 
restrita à realização de um ou mais negócios determinados (art. 981). À sociedade, 
assim como as demais pessoas jurídicas, adquire personalidade jurídica ao ter seus 
atos constitutivos registrados no órgão competente. 


26 


No conceito legal estão presentes os principais elementos caracterizadores: 


a) contrato: por instrumento público ou particular, registrado (todas as sociedades 
personificadas) ou não levado a registro (sociedade em comum e em conta de 
participação); 

b) pessoas: a expressão genérica serve para abranger todas as possibilidades legais, 
isto porque a sociedade em nome coletivo somente pode ser constituída por 
pessoas naturais (CC, art. 1.039); a sociedade subsidiária integral somente pode 
ser constituída por pessoa jurídica (LSA, art. 251); a sociedade em comandita 
simples deve ser necessariamente formada por pessoas naturais na qualidade de 
sócios comanditados (CC, art. 1.045) e por pessoas naturais ou jurídicas como 
sócios comanditários; 

c) contribuição com bens e/ou serviços e partilha dos resultados: a contribuição 
pessoal é essencial à constituição da sociedade, bem como a partilha dos resul- 
tados, sob pena de configurar-se sociedade leonina 


No Direito brasileiro, existem dois tipos de sociedades: as sociedades simples e 
as empresárias. Ambas possuem finalidade lucrativa, entretanto, diferenciam-se pelo 
objeto, a saber, o da sociedade empresária constitui elemento de empresa e o da 
sociedade simples, não. 


Desse modo, enquanto a empresária objetiva a exploração do objeto social com 
empresarialidade (ou seja, exploração por profissional que organiza os fatores de 
produção — capital, insumos, mão de obra?” 
quaisquer outras finalidades que não a empresa, muito embora possa ter fins eco- 
nômicos e obter lucro. 


e tecnologia), a simples é criada para 





29 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 12. ed. São Paulo: Atlas, 2018. p. 29. 
26 NEGRÃO, Ricardo. Manual de Direito Empresarial. 8. ed. São Paulo: Saraiva, 2018. p. 34. 


27 Alguns autores não incluem mão de obra nos fatores de produção. 
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2.2. PERSONALIDADE JURÍDICA DAS SOCIEDADES 


Os bens sociais, como objetos de sua propriedade, constituem a garantia dos cre- 
dores, como ocorre com os de qualquer pessoa natural. A existência das sociedades 
inicia-se com o encontro de vontades manifestadas por meio de um contrato de 
sociedade no qual as pessoas reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou 
serviços, para o exercício de atividade econômica e a partilha, entre si, dos resulta- 
dos (art. 981 do CC). Entretanto, a aquisição de personalidade jurídica só ocorre a 
partir do registro. 


As pessoas jurídicas são coletividades de bens ou de pessoas a quem se atribuiu 
personalidade jurídica.” As sociedades personificadas, então, cuidam-se de coletivi- 
dades de pessoas que:? 


a) Têm finalidade econômica, sendo regidas não só pela lei, mas também por seu 
ato constitutivo: contrato social ou estatuto social. 

b) Permitem que o saldo positivo da atividade econômica desenvolvida seja distri- 
buído entre seus sócios, seguindo critérios definidos em lei e no ato constitutivo. 

c) Sua existência jurídica principia com o arquivamento de seu contrato ou estatuto 
social no órgão registrador competente e a partir desse registro, terá existência, 
personalidade e patrimônio próprios, distintos da existência, personalidade e 
patrimônio dos sócios. 


Conforme destacado, a sociedade é uma coletividade de pessoas, e essas são chamadas 
de sócios. Nas sociedades cujo capital é dividido em quotas os sócios são chamados de 
quotistas, naquelas em que é dividido em ações, acionistas, e nas cooperativas, cooperados. 


As quotas ou ações conferem ao seu titular, direitos de ordem patrimonial e social. 
No aspecto patrimonial, são bens jurídicos, possuem valor econômico, e correspondem 
a uma parte do patrimônio da sociedade, o que confere ao seu titular, dentre outras 
vantagens, direito de participação nos lucros e de receber uma parcela do saldo em 
eventual liquidação ou dissolução. Na questão social, confere ao titular direito de votar 
e ser votado nas deliberações sociais, dentre outros previstos em lei ou no contrato. 


Justamente por serem bens jurídicos, as quotas ou ações podem ser negociadas 
(comportam cessão), embora haja restrições em alguns casos: 


1) nas cooperativas, a quota somente pode ser transferida àquele que, preenchendo 
as condições para ser um cooperado, é admitido na sociedade; 

2) nas sociedades por quotas constituídas em função das pessoas (intuitu personae), 
a condição de sócio é fruto de um mútuo reconhecimento e aceitação pela 
coletividade social; nesse caso, aquele que adquire as quotas (cessionário) somente 
será membro da sociedade se for aceito pelos demais sócios.* 





28 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 12. ed. São Paulo: Atlas, 2018. p. 36. 
29 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 12. ed. São Paulo: Atlas, 2018. p. 37. 
30 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 12. ed. São Paulo: Atlas, 2018. p. 40. 
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2.3. TIPOS DE SOCIEDADE 


2.3.1. SOCIEDADES NÃO PERSONIFICADAS 


A primeira das sociedades não personificadas é a sociedade em comum, regulada 
pelo disposto nos arts. 986 ao 990 do CC/02. Seu regime jurídico é aplicável as socie- 
dades que ainda não foram registradas, mas cujo registro possui natureza constitutiva 
de personalidade jurídica. Sociedades cujo registro não gera aquisição de persona- 
lidade jurídica (sociedade em conta de participação), possuem regramento próprio. 

Os sócios, nas relações entre si ou com terceiros, somente por escrito podem provar 
a existência da sociedade, mas os terceiros podem prová-la de qualquer modo. Os 
bens e dívidas sociais constituem patrimônio especial, do qual os sócios são titulares 
em comum e respondem pelos atos de gestão praticados por qualquer dos sócios, 
salvo pacto expresso limitativo de poderes, que somente terá eficácia contra o terceiro 
que o conheça ou deva conhecer. Por fim, todos os sócios respondem solidária e 
ilimitadamente pelas obrigações sociais, excluído do benefício de ordem, previsto 
no art. 1.024º! do CC/02, aquele que contratou pela sociedade. 

A sociedade em conta de participação também não possui personalidade jurídica, 
nem poderá adquiri-la, ainda que haja o registro do contrato que a constituiu. Nela, 
a atividade constitutiva do objeto social é exercida unicamente pelo sócio ostensivo, 
em seu nome individual e sob sua própria e exclusiva responsabilidade, participando 
os demais dos resultados correspondentes. 

A constituição da sociedade em conta de participação independe de qualquer 
formalidade e pode provar-se por todos os meios de direito, de modo que o contrato 
social produz efeito somente entre os sócios. 

Na sua relação com terceiros, obriga-se tão somente o sócio ostensivo; e, exclusi- 
vamente perante este, o sócio participante, nos termos do contrato social. Ressalte-se 
que, sem prejuízo do direito de fiscalizar a gestão dos negócios sociais, o sócio 
participante não pode tomar parte nas relações do sócio ostensivo com terceiros, 
sob pena de responder solidariamente com este pelas obrigações em que intervier. 

A contribuição do sócio participante constitui, com a do sócio ostensivo, patri- 
mônio especial, objeto da conta de participação relativa aos negócios sociais, que, 
no entanto, só produz efeitos em relação aos sócios. 

A falência do sócio ostensivo acarreta a dissolução da sociedade e a liquidação da 
respectiva conta, cujo saldo constituirá crédito quirografário. Falindo o sócio parti- 
cipante, o contrato social fica sujeito às normas que regulam os efeitos da falência 
nos contratos bilaterais do falido. 

Salvo estipulação em contrário, o sócio ostensivo não pode admitir novo sócio 
sem o consentimento expresso dos demais. Por fim, aplica-se à sociedade em conta 
de participação, subsidiariamente e no que com ela for compatível, o disposto para 
a sociedade simples, e a sua liquidação rege-se pelas normas relativas à prestação de 
contas, na forma da lei processual. Havendo mais de um sócio ostensivo, as respectivas 
contas serão prestadas e julgadas no mesmo processo. 





31 Art. 1.024. Os bens particulares dos sócios não podem ser executados por dívidas da so- 
ciedade, senão depois de executados os bens sociais. 
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2.3.2. DAS SOCIEDADES PERSONIFICADAS 


2.3.2.1. DA SOCIEDADE SIMPLES 


O artigo 983 do Código Civil, quando afirma que a sociedade simples pode ser 
constituída por qualquer daquelas formas, deixa como alternativa a subordinação “[...] 
às normas que lhe são próprias [...]”,o que nos leva a concluir haver uma sociedade 
simples comum (ou sociedade simples em sentido estrito), tipo societário que se estru- 
tura seguindo as regras dos artigos 997 a 1.038 do Código Civil.” Como já dito, possui 
regime jurídico de Direito Civil, e, por conseguinte, sua constituição se dá a partir do 
registro de seu contrato social no Cartório de Registro Civil de Pessoas Jurídicas no 
local de sua sede e no local de cada sucursal, filial ou agência que for aberta. 


As normas que disciplinam a sociedade simples se aplicam, supletivamente, a 
todas as sociedades contratuais, que serão estudadas mais adiante. Portanto, neste 
capítulo, ao tratarmos da sociedade simples, estaremos abordando temas comuns a 
todas as sociedades contratuais, de modo que, nos capítulos específicos de cada um 
dos demais tipos de sociedade contratual, apenas se tratará das peculiaridades que 
os caracterizam e diferenciam. 


Z 


E a típica sociedade contratual em que são elementos essenciais do contrato 
constitutivo a affectio societatis baseada no reconhecimento e aceitação mútua dos 
sócios (intuito persona). Na sociedade simples, portanto, é da essência do contrato 
de sociedade, a pessoa dos sócios com quem se contrata de modo que mesmo que 
o indivíduo receba por herança a quota social, poderá não ingressar na sociedade, 
sendo-lhe garantido, apenas, os direitos de caráter patrimonial, excluindo-se os de 
caráter social. 


A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou público, que, 
além de cláusulas estipuladas pelas partes, mencionará: 


a) Nome, nacionalidade, estado civil, profissão e residência dos sócios, se pessoas 
naturais, e a firma ou a denominação, nacionalidade e sede dos sócios, se jurídicas; 

b) nome empresarial, objeto, sede e prazo da sociedade; 

c) capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo compreender qual- 
quer espécie de bens, suscetíveis de avaliação pecuniária; 

d) a quota de cada sócio no capital social, e o modo de realizá-la; 

e) as prestações a que se obriga o sócio, cuja contribuição consista em serviços; 

f) as pessoas naturais incumbidas da administração da sociedade, e seus poderes e 
atribuições; 

g) a participação de cada sócio nos lucros e nas perdas; 

h) se os sócios respondem, ou não, subsidiariamente, pelas obrigações sociais. 


Como o próprio nome sugere, nas sociedades simples, e de maneira geral nas 
sociedades contratuais, é ineficaz em relação a terceiros qualquer pacto separado, 
contrário ao disposto no instrumento do contrato. Nestes termos, a sociedade re- 
ger-se-á apenas pelo disposto no contrato perante terceiros, contudo, os sócios se 
obrigam a obedecer a qualquer pacto em separado que celebrarem entre si. 





32 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 12. ed. São Paulo: Atlas, 2018. p. 40. 
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Nos trinta dias subsequentes à sua constituição, a sociedade deverá requerer a 
inscrição do contrato social no Registro Civil das Pessoas Jurídicas do local de sua 
sede. O pedido de inscrição será acompanhado do instrumento autenticado do 
contrato, e, se algum sócio nele houver sido representado por procurador, o da res- 
pectiva procuração, bem como, se for o caso, da prova de autorização da autoridade 
competente. Estando tudo nos conformes, será a inscrição tomada por termo no 
livro de registro próprio, e obedecerá a número de ordem contínuo para todas as 
sociedades inscritas. 


As modificações do contrato social, que tenham por objeto matéria que necessa- 
riamente deve constar do contrato (art. 997, CC/02), dependem do consentimento 
de todos os sócios; as demais podem ser decididas por maioria absoluta de votos, se 
o contrato não determinar a necessidade de deliberação unânime. Qualquer mo- 
dificação do contrato social será averbada, cumprindo-se as formalidades previstas 
no artigo antecedente. 


As obrigações dos sócios começam imediatamente com o contrato, se este não fixar 
outra data, e terminam quando, liquidada a sociedade, se extinguirem as responsabi- 
lidades sociais. O sócio não pode ser substituído no exercício das suas funções, sem 
o consentimento dos demais sócios, expresso em modificação do contrato social. 


A cessão total ou parcial de quota, sem a correspondente modificação do contrato 
social com o consentimento dos demais sócios, não terá eficácia quanto a estes e 
à sociedade. Isso se dá em razão da affectio societatis ser da substância do contrato 
de sociedade, de modo que o Código Civil prevê ainda que até dois anos depois 
de averbada a modificação do contrato, responde o cedente solidariamente com o 
cessionário, perante a sociedade e terceiros, pelas obrigações que tinha como sócio. 


Os sócios são obrigados, na forma e prazo previstos, às contribuições estabeleci- 
das no contrato social, e aquele que deixar de fazê-lo, nos 30 (trinta) dias seguintes 
ao da notificação pela sociedade, responderá perante esta pelo dano emergente da 
mora.Verificada a mora, poderá a maioria dos demais sócios preferir, à indenização, 
a exclusão do sócio remisso, ou reduzir-lhe a quota ao montante já realizado, e, em 
ambos os casos, o capital social sofrerá a correspondente redução, salvo se os demais 
sócios suprirem o valor da quota. 


Além desses, são direitos e obrigações dos sócios: 


a) O sócio que, a título de quota social, transmitir domínio, posse ou uso, responde 
pela evicção; e pela solvência do devedor, aquele que transferir crédito; 

b) o sócio, cuja contribuição consista em serviços, não pode, salvo convenção em 
contrário, empregar-se em atividade estranha à sociedade, sob pena de ser privado 
de seus lucros e dela excluído; 

c) salvo estipulação em contrário, o sócio participa dos lucros e das perdas, na pro- 
porção das respectivas quotas, mas aquele, cuja contribuição consiste em serviços, 
somente participa dos lucros na proporção da média do valor das quotas; 





d) é nula a estipulação contratual que exclua qualquer sócio de participar dos lucros 
e das perdas; 
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e) a distribuição de lucros ilícitos ou fictícios acarreta responsabilidade solidária dos 
administradores que a realizarem e dos sócios que os receberem, conhecendo 
ou devendo conhecer-lhes a ilegitimidade. 


No tocante a administração da sociedade, nada dispondo o contrato social, ela 
compete separadamente a cada um dos sócios. Se, contudo, a administração competir 
separadamente a vários administradores, cada um pode impugnar operação preten- 
dida por outro, cabendo a decisão aos sócios, por maioria de votos. Responde por 
perdas e danos perante a sociedade o administrador que realizar operações, sabendo 
ou devendo saber que estava agindo em desacordo com a maioria. 


Nos atos de competência conjunta de vários administradores, torna-se necessário 
o concurso de todos. Entretanto, nos casos urgentes, em que a omissão ou retardo 
das providências possa ocasionar dano irreparável ou grave, poderá o administrador 
agir unilateralmente. 


Quando, por lei ou pelo contrato social, competir aos sócios decidir sobre os 
negócios da sociedade, as deliberações serão tomadas por maioria de votos, conta- 
dos segundo o valor das quotas de cada um. No entanto, para formação da maioria 
absoluta são necessários votos correspondentes a mais de metade do capital. 


Prevalece a decisão sufragada por maior número de sócios no caso de empate, 
e, se este persistir, decidirá o juiz. Destaque-se que é vedado ao sócio participar de 
deliberação social da qual tenha interesse em uma operação contrário ao da socie- 
dade, sob pena de responder por perdas e danos, caso seja aprovada graças a seu voto. 


O administrador da sociedade deverá ter, no exercício de suas funções, o cuidado 
e a diligência que todo homem ativo e probo costuma empregar na administração 
de seus próprios negócios. Não podem ser administradores, além das pessoas impe- 
didas por lei especial, os condenados à pena que vede, ainda que temporariamente, o 
acesso a cargos públicos; ou por crime falimentar, de prevaricação, peita ou suborno, 
concussão, peculato; ou contra a economia popular, contra o sistema financeiro na- 
cional, contra as normas de defesa da concorrência, contra as relações de consumo, 
a fé pública ou a propriedade, enquanto perdurarem os efeitos da condenação. Além 
disso, aplicam-se aos administradores as disposições atinentes ao contrato de mandato. 


O administrador, nomeado por instrumento em separado, deve averbá-lo à margem 
da inscrição da sociedade, e, pelos atos que praticar, antes de requerer a averbação, 
responde pessoal e solidariamente com a sociedade. 


No silêncio do contrato, os administradores podem praticar todos os atos perti- 
nentes à gestão da sociedade. Contudo, não constituindo objeto social, a oneração 
ou a venda de bens imóveis depende do que a maioria dos sócios decidir. 


Em razão da teoria da aparência, que protege os terceiros de boa-fé que compõem 
relações jurídicas com a sociedade, o excesso por parte dos administradores somente 
pode ser oposto a terceiros se ocorrer pelo menos uma das seguintes hipóteses: 


a) Se a limitação de poderes estiver inscrita ou averbada no registro próprio da 
sociedade: 

b) provando-se que era conhecida do terceiro; 

c) tratando-se de operação evidentemente estranha aos negócios da sociedade. 
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A jurisprudência tem interpretado restritivamente esse parâmetro de ausência de 
responsabilidade da sociedade por atos praticados, pelo administrador, com excesso 
de poderes.” Esses julgados destacam que a sociedade responde pela escolha do 
administrador (culpa in eligendo), bem como pelo dever de fiscalizar e vigiar a sua 
atuação (culpa in vigilando), designadamente quando se trate de relações jurídicas 
que, para os terceiros que delas participem, tenham aparência de regularidade.” Daí 
parecer-me que a desvinculação do patrimônio societário dos atos praticados pelo 
administrador, excedendo os seus poderes, exige a constatação de que o terceiro que 
participou do ato conhecia a limitação ou deveria conhecê-la. 


Quanto a responsabilidade dos administradores, temos que estes respondem direta 
e solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudicados, por culpa no desem- 
penho de suas funções. Além disso, o administrador que, sem consentimento escrito 
dos sócios, aplicar créditos ou bens sociais em proveito próprio ou de terceiros, terá 
de restituí-los à sociedade, ou pagar o equivalente, com todos os lucros resultantes, 
e, se houver prejuízo, por ele também responderá. Fica sujeito às mesmas sanções o 
administrador que, tendo em qualquer operação interesse contrário ao da sociedade, 
tome parte na correspondente deliberação. 


Ao administrador é vedado fazer-se substituir no exercício de suas funções. Contudo, 
lhe é facultado, nos limites de seus poderes, constituir mandatários da sociedade, 
especificados no instrumento os atos e operações que poderão praticar. 


São irrevogáveis os poderes do sócio investido na administração por cláusula expressa 
do contrato social, salvo justa causa, reconhecida judicialmente, a pedido de qualquer 
dos sócios. Contudo, são revogáveis, a qualquer tempo, os poderes conferidos a sócio 
por ato separado, ou a quem não seja sócio. 


Os administradores são obrigados a prestar aos sócios contas justificadas de sua 
administração, e apresentar-lhes o inventário anualmente, bem como o balanço 
patrimonial e o de resultado econômico. Por fim, salvo estipulação que determine 
época própria, o sócio pode, a qualquer tempo, examinar os livros e documentos, e 
o estado da caixa e da carteira da sociedade. 


Em suas relações com terceiros, seis pontos merecem ser destacados: 


a) A sociedade adquire direitos, assume obrigações e procede judicialmente, por 
meio de administradores com poderes especiais, ou, não os havendo, por inter- 
médio de qualquer administrador; 

b) se os bens da sociedade não lhe cobrirem as dívidas, respondem os sócios pelo 
saldo, na proporção em que participem das perdas sociais, salvo cláusula de 
responsabilidade solidária; 

c) os bens particulares dos sócios não podem ser executados por dívidas da socie- 
dade, senão depois de executados os bens sociais; 

d) o sócio, admitido em sociedade já constituída, não se exime das dívidas sociais 
anteriores à admissão; 





33 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 12. ed. São Paulo: Atlas, 2018. p. 68. 
34 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 12. ed. São Paulo: Atlas, 2018. p. 68. 
35 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 12. ed. São Paulo: Atlas, 2018. p. 68. 
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e) o credor particular de sócio pode, na insuficiência de outros bens do devedor, 
fazer recair a execução sobre o que a este couber nos lucros da sociedade, ou 
na parte que lhe tocar em liquidação. Entretanto, se a sociedade não estiver 
dissolvida, pode o credor requerer a liquidação da quota do devedor, cujo valor, 
apurado na forma do art. 1.031 do CC/02, será depositado em dinheiro, no 
Juízo da execução, até noventa dias após aquela liquidação. 

f) os herdeiros do cônjuge de sócio, ou o cônjuge do que se separou judicialmen- 
te, não podem exigir desde logo a parte que lhes couber na quota social, mas 
concorrer à divisão periódica dos lucros, até que se liquide a sociedade. 


Preocupado com os haveres do sócio dissidente, excluído e, bem assim, seus su- 
cessores, o estatuto instrumental civil (arts. 599 e ss.) contempla a ação constitutiva 
negativa de dissolução parcial da sociedade tendo por objeto a resolução da sociedade 
empresária contratual ou simples, em relação ao sócio falecido, excluído ou que 
exerceu o direito de recesso. 

A dissolução parcial (resolução) da sociedade, no caso de morte de um dos sócios, 
liquidar-se-á sua quota, salvo se o contrato dispuser diferentemente ou se os sócios 
remanescentes optarem pela dissolução da sociedade ou se, por acordo com os her- 
deiros, regular-se a substituição do sócio falecido. 

Além dos casos previstos na lei ou no contrato, qualquer sócio pode retirar-se da 
sociedade; se de prazo indeterminado, mediante notificação aos demais sócios, com 
antecedência mínima de sessenta dias; se de prazo determinado, provando judicial- 
mente justa causa. Nos 30 (trinta) dias subsequentes à notificação, podem os demais 
sócios optar pela dissolução da sociedade. 

Pode o sócio ser excluído judicialmente, mediante iniciativa da maioria dos demais 
sócios, por falta grave no cumprimento de suas obrigações, ou, ainda, por incapacidade 
superveniente. No caso de mora no pagamento das contribuições estabelecidas no 
contrato social, poderá a maioria dos demais sócios preferir, à indenização, a exclusão 
do sócio remisso, ou reduzir-lhe a quota ao montante já realizado. 

Será de pleno direito excluído da sociedade o sócio declarado falido, ou aquele 
cuja quota tenha sido liquidada por iniciativa de credor, na ausência de outros bens 
do sócio devedor. Isso porque, uma vez liquidada, a quota deixa de existir, e, com 
ela, a figura do sócio que era seu titular. 

Nos casos em que a sociedade se resolver em relação a um sócio, o valor da sua 
quota, considerada pelo montante efetivamente realizado, liquidar-se-á, salvo dis- 
posição contratual em contrário, com base na situação patrimonial da sociedade, à 
data da resolução, verificada em balanço especialmente levantado. Nessa hipótese, o 
capital social sofrerá a correspondente redução, salvo se os demais sócios suprirem o 
valor da quota e a quota liquidada será paga em dinheiro, no prazo de 90 (noventa) 
dias, a partir da liquidação, salvo acordo, ou estipulação contratual em contrário. 

Finalmente, a retirada, exclusão ou morte do sócio, não o exime, ou a seus herdeiros, 
da responsabilidade pelas obrigações sociais anteriores, até dois anos após averbada 
a resolução da sociedade; nem nos dois primeiros casos, pelas posteriores e em igual 
prazo, enquanto não se requerer a averbação. 





36 FAZZIO JR, Waldo. Manual de Direito Comercial. 19. ed, São Paulo: Atlas, 2018. p. 119. 
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Dissolve-se a sociedade quando ocorrer: 


a) o vencimento do prazo de duração, salvo se, vencido este e sem oposição de 
sócio, não entrar a sociedade em liquidação, caso em que se prorrogará por 
tempo indeterminado; 

b) o consenso unânime dos sócios; 

c) a deliberação dos sócios, por maioria absoluta, na sociedade de prazo 
indeterminado; 

d) a falta de pluralidade de sócios, não reconstituída no prazo de cento e oitenta dias; 

e) a extinção, na forma da lei, de autorização para funcionar. 


Não será extinta a sociedade na hipótese “d” caso o sócio remanescente, inclusive 
na hipótese de concentração de todas as cotas da sociedade sob sua titularidade, 
requeira, no Registro Público de Empresas Mercantis, a transformação do registro 
da sociedade para empresário individual ou para empresa individual de responsa- 
bilidade limitada.” 


A sociedade pode ser dissolvida judicialmente, a requerimento de qualquer dos 
sócios, quando anulada a sua constituição, exaurido o fim social, ou verificada a sua 
inexequibilidade. O contrato social pode prever outras hipóteses de dissolução a serem 
verificadas judicialmente. De toda forma, dissolvida de pleno direito a sociedade, 
pode o sócio requerer, desde logo, a liquidação judicial. 


Ocorrida a dissolução, cumpre aos administradores providenciar imediatamente a 
investidura do liquidante, e restringir a gestão própria aos negócios inadiáveis, vedadas 
novas operações, pelas quais responderão solidária e ilimitadamente. 


Ocorrendo a perda de autorização de funcionamento, o Ministério Público, tão 
logo lhe comunique a autoridade competente, promoverá a liquidação judicial da 
sociedade, se os administradores não o tiverem feito nos 30 (trinta) dias seguintes 
à perda da autorização, ou se o sócio não houver requerido a liquidação judicial. 


Caso o Ministério Público não promova a liquidação judicial da sociedade nos 15 
(quinze) dias subsequentes ao recebimento da comunicação, a autoridade competente 
para conceder a autorização nomeará interventor com poderes para requerer a medida 
e administrar a sociedade até que seja nomeado o liquidante. O liquidante pode ser 
destituído, a todo tempo: se eleito, mediante deliberação dos sócios; em qualquer 
caso, por via judicial, a requerimento de um ou mais sócios, ocorrendo justa causa. 


2.3.2.2. SOCIEDADE EM NOME COLETIVO 


Somente pessoas físicas podem tomar parte na sociedade em nome coletivo, res- 
pondendo todos os sócios, solidária e ilimitadamente, pelas obrigações sociais. Sem 
prejuízo da responsabilidade perante terceiros, podem os sócios, no ato constitutivo, 
ou por unânime convenção posterior, limitar entre si a responsabilidade de cada um. 


A administração da sociedade compete exclusivamente a sócios, sendo o uso da 
firma, nos limites do contrato, privativo dos que tenham os necessários poderes. O 





37 A MP 881/2019 modificou o código civil de modo a permitir que a sociedade limitada 
pudesse ser constituída por um único sócio. Nesse caso, prevalecendo o texto da MP, sendo 
sociedade limitada, não haverá a extinção automática. 
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credor particular de sócio não pode, antes de dissolver-se a sociedade, pretender a 
liquidação da quota do devedor, exceto se: 


a) A sociedade houver sido prorrogada tacitamente; 

b) tendo ocorrido prorrogação contratual, for acolhida judicialmente oposição 
do credor, levantada no prazo de noventa dias, contado da publicação do ato 
dilatório. 


2.3.2.3. DA SOCIEDADE EM COMANDITA SIMPLES 


Na sociedade em comandita simples tomam parte sócios de duas categorias: os 
comanditados, pessoas físicas, responsáveis solidária e ilimitadamente pelas obrigações 
sociais; e os comanditários, obrigados somente pelo valor de sua quota. O contrato 
deve, necessariamente, discriminar os comanditados e os comanditários. 


Aplicam-se à sociedade em comandita simples as normas da sociedade em nome 
coletivo e, por conseguinte, aos comanditados cabem os mesmos direitos e obriga- 
ções dos sócios da sociedade em nome coletivo. São, então, tipos societários bastante 
próximos, com peculiaridades que vão repercutir no tipo de organização societária 
buscada, bem como nos riscos naturais da atividade desenvolvida. 


Sem prejuízo da faculdade de participar das deliberações da sociedade e de lhe 
fiscalizar as operações, não pode o comanditário praticar qualquer ato de gestão, 
nem ter o nome na firma social, sob pena de ficar sujeito às responsabilidades de 
sócio comanditado. Entretanto, pode o comanditário ser constituído procurador da 
sociedade, para negócio determinado e com poderes especiais. 


Somente após averbada a modificação do contrato, produz efeito, quanto a terceiros, 
a diminuição da quota do comanditário, em consequência de ter sido reduzido o ca- 
pital social. Cabe ressaltar, contudo, que não haverá prejuízo aos credores preexistentes. 


O sócio comanditário não é obrigado à reposição de lucros recebidos de boa-fé e 
de acordo com o balanço. Todavia, diminuído o capital social por perdas supervenien- 
tes, não pode o comanditário receber quaisquer lucros, antes de reintegrado aquele. 


No caso de morte de sócio comanditário, a sociedade, salvo disposição do contrato, 
continuará com os seus sucessores, que designarão quem os represente. Assim, apesar 
de ser uma sociedade contratual, nas sociedades em comandita simples a sucessão 
ocorrerá tanto na questão patrimonial como na questão social das quotas sociais, a 
não ser que o contrato disponha de forma diferente. 


É necessária a existência das duas categorias de sócios, tanto para existência, quanto 
para continuidade da sociedade, de modo que, se por mais de 180 (cento e oiten- 
ta) dias, houver apenas uma categoria de sócios, a sociedade será extinta. Na falta 
de sócio comanditado, os comanditários nomearão administrador provisório para 
praticar, durante o período mencionado e sem assumir a condição de sócio, os atos 
de administração. 


2.3.2.4, SOCIEDADE LIMITADA 


Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sócio é restrita ao valor de suas 
quotas, mas todos respondem solidariamente pela integralização do capital social. A 
medida provisória 881 de 2019, trouxe nova redação ao parágrafo único do art. 1.052 
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do CC/02, para admitir que a sociedade limitada poça ser constituída por uma ou 
mais pessoas, hipótese em que se aplicarão ao documento de constituição do sócio 
único, no que couber, as disposições sobre o contrato social. Assim, prevalecendo o 
texto da MP, teremos no Direito brasileiro o curioso instituto da sociedade unipessoal. 


Vimos que o próprio conceito de sociedade se refere a uma coletividade de pessoas 
e de bens direcionada ao exercício de uma atividade econômica visando lucro. Por 
isso é alvo de tantas críticas a ideia de uma sociedade “unipessoal”, em razão de ser 
logicamente inconcebível uma coletividade de uma pessoa só. 


A EIRELI, por mais que apresentasse alguns problemas, não se tratava de uma 
“sociedade unipessoal”, mas de uma pessoa jurídica autônoma, na qual é aplicado 
supletivamente o regime jurídico da sociedade limitada. Temos, então, com a MP, 
dois tipos de pessoa jurídica de regime bem semelhante, e uma das principais (e 
únicas) diferenças entre elas é a ausência, por parte da sociedade limitada, de uma 
exigência de capital mínimo, como ocorre com a EIRELI. 


A sociedade limitada possui dois regimes supletivos distintos, sendo regida pelas 
regras da sociedade simples, em caso de omissão do contrato, ou pelo regime das 
sociedades anônimas, caso haja opção expressa no contrato social. Independente da 
opção escolhida, pela exata estimação de bens conferidos ao capital social respondem 
solidariamente todos os sócios, até o prazo de cinco anos da data do registro da 
sociedade, sendo vedada a contribuição por prestação de serviços. 


A quota é indivisível em relação à sociedade, salvo para efeito de transferência, que 
será tratada mais adiante. A quota pode ter vários titulares em condomínio, hipótese 
na qual os direitos a ela inerentes somente podem ser exercidos pelo condômino 
representante, ou pelo inventariante do espólio de sócio falecido e os condômi- 
nos de quota indivisa respondem solidariamente pelas prestações necessárias à sua 
integralização. 

Na omissão do contrato, o sócio pode ceder sua quota, total ou parcialmente, a 
quem seja sócio, independentemente de audiência dos outros, ou a estranho, se não 
houver oposição de titulares de mais de um quarto do capital social. A cessão só terá 
efeito perante terceiros a partir da averbação do respectivo instrumento, subscrito 
pelos sócios anuentes. 


Não integralizada a quota de sócio remisso, os outros sócios podem, sem prejuízo 
do direito de exigir do remisso a integralização (art. 1.004, parágrafo único, CC), 
tomá-la para si ou transferi-la a terceiros. Com isso, será excluído o primitivo ti- 
tular e lhe restituí-lo o que houver pago, deduzidos os juros da mora, as prestações 
estabelecidas no contrato mais as despesas. A proteção a constituição do capital é 
tanta — em face de ser a garantia dos terceiros — que os sócios serão obrigados à 
reposição dos lucros e das quantias retiradas, a qualquer título, ainda que autorizados 
pelo contrato, quando tais lucros ou quantia se distribuírem com prejuízo do capital. 


A sociedade limitada é administrada por uma ou mais pessoas designadas no con- 
trato social ou em ato separado. Entretanto, a administração atribuída no contrato 
a todos os sócios não se estende de pleno direito aos que posteriormente adquiram 
essa qualidade. 
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A designação de administradores não sócios dependerá de aprovação da unanimida- 
de dos sócios, enquanto o capital não estiver integralizado, e de 2/3 (dois terços), no 
mínimo, após a integralização. Este investir-se-á no cargo mediante termo de posse no 
livro de atas da administração. Se o termo não for assinado nos trinta dias seguintes 
à designação, essa se tornará sem efeito. Nos dez dias seguintes ao da investidura, 
deve o administrador requerer seja averbada sua nomeação no registro competente, 
mencionando o seu nome, nacionalidade, estado civil, residência, com exibição de 
documento de identidade, o ato e a data da nomeação e o prazo de gestão. 


O exercício do cargo de administrador cessa pela destituição, em qualquer tempo, 
do titular, ou pelo término do prazo se, fixado no contrato ou em ato separado, não 
houver recondução. Tratando-se de sócio nomeado administrador no contrato, sua 
destituição somente se opera pela aprovação de titulares de quotas correspondentes 
a mais da metade do capital social, salvo disposição contratual diversa. 


A cessação do exercício do cargo de administrador deve ser averbada no registro 
competente, mediante requerimento apresentado nos dez dias seguintes ao da ocor- 
rência. À renúncia de administrador torna-se eficaz, em relação à sociedade, desde o 
momento em que esta toma conhecimento da comunicação escrita do renunciante; 
e, em relação a terceiros, após a averbação e publicação. 


Ainda em relação a administração da sociedade, o uso da firma ou denominação 
social é privativo dos administradores que tenham os necessários poderes e ao tér- 
mino de cada exercício social, proceder-se-á à elaboração do inventário, do balanço 
patrimonial e do balanço de resultado econômico. 


Sem prejuízo dos poderes da assembleia dos sócios, pode o contrato instituir 
conselho fiscal composto de três ou mais membros e respectivos suplentes, sócios 
ou não, residentes no País, eleitos na assembleia anual. É assegurado aos sócios mi- 
noritários, que representarem pelo menos um quinto do capital social, o direito de 
eleger, separadamente, um dos membros do conselho fiscal e o respectivo suplente. 
Não podem fazer parte do conselho fiscal: 


a) Os membros dos demais órgãos da sociedade ou de outra por ela controlada; 

b) os empregados de quaisquer delas ou dos respectivos administradores, o cônjuge 
ou parente destes até o terceiro grau; 

c) aqueles que não podem ser administradores. 


O membro ou suplente eleito, assinando termo de posse lavrado no livro de atas e 
pareceres do conselho fiscal, em que se mencione o seu nome, nacionalidade, estado 
civil, residência e a data da escolha, ficará investido nas suas funções, que exercerá, 
salvo cessação anterior, até a subsequente assembleia anual. Se o termo não for assi- 
nado nos trinta dias seguintes ao da eleição, essa se tornará sem efeito. 


A remuneração dos membros do conselho fiscal será fixada, anualmente, pela 
assembleia dos sócios que os eleger. 


As atribuições e poderes conferidos pela lei ao conselho fiscal não podem ser ou- 
torgados a outro órgão da sociedade, e a responsabilidade de seus membros obedece 
à regra que define a dos administradores. 
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O conselho fiscal poderá escolher para assisti-lo no exame dos livros, dos balanços 
e das contas, contabilista legalmente habilitado, mediante remuneração aprovada pela 
assembleia dos sócios. 


Além de outras atribuições determinadas na lei ou no contrato social, aos membros 
do conselho fiscal incumbem, individual ou conjuntamente, os deveres seguintes: 


a) Examinar, pelo menos trimestralmente, os livros e papéis da sociedade e o estado 
da caixa e da carteira, devendo os administradores ou liquidantes prestar-lhes as 
informações solicitadas; 

b) lavrar no livro de atas e pareceres do conselho fiscal o resultado dos exames 
referidos no inciso I deste artigo; 

c) | exarar no mesmo livro e apresentar à assembleia anual dos sócios parecer sobre 
os negócios e as operações sociais do exercício em que servirem, tomando por 
base o balanço patrimonial e o de resultado econômico; 

d) denunciar os erros, fraudes ou crimes que descobrirem, sugerindo providências 
úteis à sociedade; 

e) convocar a assembleia dos sócios se a diretoria retardar por mais de 30 (trinta) 
dias a sua convocação anual, ou sempre que ocorram motivos graves e urgentes; 

f) praticar, durante o período da liquidação da sociedade, os atos a que se refere 
este artigo, tendo em vista as disposições especiais reguladoras da liquidação. 


As sociedades são entes coletivos, e, em razão disso, as principais decisões são to- 
madas coletivamente, por meio de deliberação dos sócios. Dependem da deliberação 
dos sócios, além de outras matérias indicadas na lei ou no contrato: 


a) A aprovação das contas da administração; 

b) a designação dos administradores, quando feita em ato separado; 

c) a destituição dos administradores; 

d) o modo de sua remuneração, quando não estabelecido no contrato; 

e) a modificação do contrato social; 

f) a incorporação, a fusão e a dissolução da sociedade, ou a cessação do estado de 
liquidação; 

g) a nomeação e destituição dos liquidantes e o julgamento das suas contas; 

h) o pedido de Recuperação Judicial. 

As deliberações dos sócios serão tomadas em reunião ou em assembleia (obri- 
gatória se o número dos sócios for superior a dez), conforme previsto no contrato 
social, devendo ser convocadas pelos administradores nos casos previstos em lei ou 
no contrato. Dispensam-se as formalidades de convocação quando todos os sócios 
comparecerem ou se declararem, por escrito, cientes do local, data, hora e ordem 
do dia. A reunião ou a assembleia tornam-se dispensáveis quando todos os sócios 
decidirem, por escrito, sobre a matéria que seria objeto delas. 


As deliberações tomadas de conformidade com a lei e o contrato vinculam todos 
os sócios, ainda que ausentes ou dissidentes. Isso implica um privilégio ao interesse 
societário, em detrimento do interesse pessoal do sócio que, mesmo vencido, estará 
vinculado a decisão tomada pelos demais sócios. 


A reunião ou a assembleia podem também ser convocadas por sócio, quando os 
administradores retardarem a convocação, por mais de 60 (sessenta) dias, nos casos 


882 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


previstos em lei ou no contrato, ou por titulares de mais de 1/5 (um quinto) do 
capital, quando não atendido, no prazo de 8 (oito) dias, pedido de convocação 
fundamentado, com indicação das matérias a serem tratadas. Também podem ser 
convocadas pelo conselho fiscal, se houver, nas hipóteses já mencionadas, quais sejam, 
se a diretoria retardar por mais de 30 (trinta) dias a sua convocação anual, ou sempre 
que ocorram motivos graves e urgentes. 


A assembleia dos sócios instala-se com a presença, em primeira convocação, de 
titulares de no mínimo três quartos do capital social, e, em segunda, com qualquer 
número. O sócio pode ser representado na assembleia por outro sócio, ou por advo- 
gado, mediante outorga de mandato com especificação dos atos autorizados, devendo 
o instrumento ser levado a registro, juntamente com a ata. Nenhum sócio, por si ou 
na condição de mandatário, pode votar matéria que lhe diga respeito diretamente. 


A segunda convocação, caso o quórum não tenha sido atingido, ocorrerá do mes- 
mo modo, porém com antecedência mínima de 5 (cinco) dias entre a convocação 
e a realização da assembleia. Essa assembleia realizar-se-á sem a necessidade de um 
quórum mínimo de sócios e será presidida e secretariada, assim como em primeira 
convocação, por sócios escolhidos entre os presentes. 


Os votos serão computados de acordo com a proporção do capital social, poden- 
do o sócio se fazer representar por procurador, que pode ser sócio ou advogado.” 
Exigem-se os seguintes quóruns para aprovação das matérias abaixo referidas: 


* Para a modificação do contrato social, fusão, incorporação, dissolução ou a cessação 
do estado de liquidação, exige-se a aprovação de três quartos do capital social; 

* no que tange à nomeação, destituição ou fixação de remuneração dos adminis- 
tradores, além de pedido de recuperação judicial exige-se mais da metade do 
capital social; 

* unanimidade para a designação de administrador não sócio enquanto o capital 
não estiver integralizado; 

* quórum de dois terços para a destituição de administrador sócio, nomeado pelo 
contrato social, e para a nomeação de administrador não sócio, quando o capital 
já estiver integralizado; 

* para as demais deliberações se exige maioria simples dos presentes, salvo disposição 
em contrário no contrato social. 


Integralizadas as quotas, pode ser o capital aumentado, com a correspondente mo- 
dificação do contrato. A referida alteração do contrato social, deve ser aprovada por 
sócios que representem 75% (setenta e cinco por cento) do capital social e registrada, 
desde que já estejam integralizadas todas as quotas da sociedade. 


Até 30 (trinta) dias após a deliberação, os sócios terão preferência para participar do 
aumento, na proporção das quotas de que sejam titulares. Esse direito de preferência 
pode ser cedido, total ou parcialmente, a qualquer outro sócio; pode também ser 
cedido a terceiro (não sócio), desde que não haja oposição de titulares de mais de 
25% (vinte e cinco por cento) do capital social. 





38 Nas sociedades com até 10 (dez) sócios, o contrato pode autorizar a representação por 
outras pessoas. 
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Também poderá haver a redução do capital social em caso de perdas irreparáveis 
após a integralização e caso ele se torne excessivo em relação ao objeto da sociedade. 
No primeiro caso, a redução do capital será realizada com a diminuição proporcional 
do valor nominal das quotas, tornando-se efetiva a partir da averbação, no Registro 
Público de Empresas Mercantis, da ata da assembleia que a tenha aprovado. No 
segundo, a redução do capital será feita restituindo-se parte do valor das quotas aos 
sócios, ou dispensando-se as prestações ainda devidas, com diminuição proporcional, 
em ambos os casos, do valor nominal das quotas. Ainda em relação a esta última 
hipótese de redução do capital, cumpre destacar: 


* No prazo de 90 (noventa) dias, contado da data da publicação da ata da assembleia 
que aprovar a redução, o credor quirografário, por título líquido anterior a essa 
data, poderá opor-se ao deliberado; 

* a redução somente se tornará eficaz se, no prazo referido, não for impugnada, 
ou se provado o pagamento da dívida ou o depósito judicial do respectivo valor; 

* satisfeitas as condições referidas acima, proceder-se-á à averbação, no Registro 
Público de Empresas Mercantis, da ata que tenha aprovado a redução. 


Quanto a resolução da sociedade em face de um sócio, são aplicáveis as hipóteses 
já previstas para a sociedade simples. Além desses, quando a maioria dos sócios, repre- 
sentativa de mais da metade do capital social, entender que um ou mais sócios estão 
pondo em risco a continuidade da empresa, em virtude de atos de inegável gravidade, 
poderá excluí-los da sociedade, mediante alteração do contrato social, desde que 
prevista neste a exclusão por justa causa. Ressalvado o caso em que haja apenas dois 
sócios na sociedade, a exclusão de um sócio somente poderá ser determinada em 
reunião ou assembleia especialmente convocada para esse fim, ciente o acusado em 
tempo hábil para permitir seu comparecimento e o exercício do direito de defesa. 
Efetuada a exclusão, proceder-se-á da forma prevista na lei para a sociedade simples. 


As hipóteses de dissolução da sociedade limitada são as mesmas da sociedade 
simples, na forma do art. 1.087 do CC/02. 


2.3.2.5. SOCIEDADE ANÔNIMA 


As sociedades de ações são sociedades estatutárias, nas quais não há relação entre os 
sócios, mas apenas dos sócios para com a sociedade. Nelas, pouco importa eventuais 
ajustes negociais entre os sócios, ou suas qualidades particulares. Elas são instituições 
que permitem a terceiros a possibilidade de adesão a uma proposta que lhes antecede, 
fixada em um estatuto social. 


Dentre as sociedades estatutárias no direito brasileiro, temos duas de natureza 
empresária (sociedade anônima e em comandita por ações) e uma de natureza civil 
(cooperativa). Nesse subcapítulo, estudaremos a sociedade anônima. 


A sociedade anônima possui o capital social dividido em ações, sendo seus sócios 
chamados acionistas e sempre será uma sociedade empresária, em razão do disposto 
no art. 2º,$ 1º, da Lei 6.404/1976. A sociedade por ações adota uma denominação 
(nunca utiliza firma), acompanhada da expressão S.A. no início, meio ou fim da 
denominação, ou da expressão Cia., no início ou no meio da denominação, porém 


884 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


nunca no fim. O nome do fundador, acionista, ou pessoa que por qualquer outro 
modo tenha concorrido para o êxito da empresa, poderá figurar na denominação. 


A companhia é aberta ou fechada conforme os valores mobiliários de sua emissão 
estejam ou não admitidos à negociação no mercado de valores mobiliários. Somente 
os valores mobiliários de emissão de companhia registrada na Comissão de Valores 
Mobiliários podem ser negociados no mercado de valores mobiliários. 


O capital social poderá ser formado com contribuições em dinheiro ou em qualquer 
espécie de bens suscetíveis de avaliação em dinheiro. A avaliação dos bens será feita 
por 3 (três) peritos ou por empresa especializada, nomeados em assembleia-geral dos 
subscritores, convocada pela imprensa e presidida por um dos fundadores, instalando-se 
em primeira convocação com a presença de subscritores que representem metade, 
pelo menos, do capital social, e em segunda convocação com qualquer número. 
Na falta de declaração expressa em contrário, os bens transferem-se à companhia a 
título de propriedade. 


A responsabilidade do acionista é limitada ao preço de emissão da ação, ou seja, 
é responsável apenas pelo que não integralizou e não pelo que os outros acionistas 
não integralizaram. Se o estatuto e o boletim forem omissos quanto ao montante 
da prestação e ao prazo ou data do pagamento, caberá aos órgãos da administração 
efetuar chamada, mediante avisos publicados na imprensa, por 3 (três) vezes, no 
mínimo, fixando prazo, não inferior a 30 (trinta) dias, para o pagamento. Nesses 
termos, o acionista que não fizer o pagamento nas condições previstas no estatuto ou 
boletim, ou na chamada, ficará de pleno direito constituído em mora, sujeitando-se 
ao pagamento dos juros, da correção monetária e da multa que o estatuto determinar, 
esta não superior a 10% (dez por cento) do valor da prestação. 


Verificada a mora do acionista, a companhia pode, à sua escolha: 


a) Promover contra o acionista, e os que com ele forem solidariamente responsáveis, 
processo de execução para cobrar as importâncias devidas, servindo o boletim 
de subscrição e o aviso de chamada como título extrajudicial nos termos do 
Código de Processo Civil; ou 

b) mandar vender as ações em bolsa de valores, por conta e risco do acionista. 


Para a constituição de uma sociedade anônima faz-se necessário, no mínimo: 


1) a subscrição, pelo menos por duas pessoas, de todas as ações em que se divide 
o capital social fixado no estatuto; 

2) o pagamento em dinheiro, como entrada, de no mínimo 10% (dez por cento) 
— se mais não exigir lei especial — do preço de emissão das ações subscritas; 

3) o depósito, no Banco do Brasil S.A. ou em outro estabelecimento bancário 
autorizado pela Comissão de Valores Mobiliários, da parte do capital realizado 
em dinheiro, a ser efetuado pelo fundador, no prazo de cinco dias contados do 
recebimento das quantias, em nome do subscritor e a favor da sociedade em 
organização, que só poderá levantá-lo após haver adquirido personalidade juri- 
dica.” Não se constituindo a companhia em 6 (seis) meses da data do referido 
depósito, o banco restituirá as quantias depositadas diretamente aos subscritores. 





39 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 12. ed. São Paulo: Atlas, 2018. p. 114. 
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A constituição de companhia por subscrição pública (companhias abertas) depende 
do prévio registro da emissão na Comissão de Valores Mobiliários, e a subscrição 
somente poderá ser efetuada com a intermediação de instituição financeira. O pedi- 
do de registro de emissão obedecerá às normas expedidas pela Comissão de Valores 
Mobiliários e será instruído com: 


a) O estudo de viabilidade econômica e financeira do empreendimento; 

b) o projeto do estatuto social; 

c) o prospecto, organizado e assinado pelos fundadores e pela instituição financeira 
intermediária. 


O projeto de estatuto deverá satisfazer a todos os requisitos exigidos para os con- 
tratos das sociedades mercantis em geral e aos peculiares às companhias, e conterá 
as normas pelas quais se regerá a companhia. Já o prospecto deverá mencionar, com 
precisão e clareza, as bases da companhia e os motivos que justifiguem a expectativa 
de bom êxito do empreendimento, bem como, todas as informações constantes dos 
incisos do art. 84 da Lei das Sociedades Anônimas. A Comissão de Valores Mobiliários 
pode condicionar o registro a modificações no estatuto ou no prospecto, bem como 
denegá-lo por inviabilidade ou temeridade do empreendimento ou inidoneidade 
dos fundadores. 


No ato da subscrição das ações a serem realizadas em dinheiro, o subscritor pagará 
a entrada e assinará a lista ou o boletim individual autenticados pela instituição au- 
torizada a receber as entradas, qualificando-se pelo nome, nacionalidade, residência, 
estado civil, profissão e documento de identidade, ou, se pessoa jurídica, pela firma 
ou denominação, nacionalidade e sede, devendo especificar o número das ações 
subscritas, a sua espécie e classe, se houver mais de uma, e o total da entrada. Será 
dispensada a assinatura de lista ou de boletim, na hipótese de oferta pública cuja 
liquidação ocorra por meio de sistema administrado por entidade administradora 
de mercados organizados de valores mobiliários. 


Encerrada a subscrição e havendo sido subscrito todo o capital social, os fundado- 
res convocarão a assembleia-geral que deverá promover a avaliação dos bens, se for 
o caso, e deliberar sobre a constituição da companhia. Os anúncios de convocação 
mencionarão hora, dia e local da reunião e serão inseridos nos jornais em que houver 
sido feita a publicidade da oferta de subscrição. 


A assembleia de constituição instalar-se-á, em primeira convocação, com a presença 
de subscritores que representem, no mínimo, metade do capital social, e, em segunda 
convocação, com qualquer número. Nela, presidida por um dos fundadores e secre- 
tariada por subscritor, será lido o recibo de depósito da parte do capital realizado 
em dinheiro, bem como discutido e votado o projeto de estatuto. 


Cada ação, independentemente de sua espécie ou classe, dá direito a um voto, en- 
tretanto, só a unanimidade dos votos pode alterar o projeto de estatuto.Verificando-se 
que foram observadas as formalidades legais e não havendo oposição de subscritores 
que representem mais da metade do capital social, o presidente declarará constituída 
a companhia, procedendo-se, a seguir, à eleição dos administradores e fiscais. 


A ata da reunião, lavrada em duplicata, depois de lida e aprovada pela assembleia, 
será assinada por todos os subscritores presentes, ou por quantos bastem à validade 
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das deliberações; um exemplar ficará em poder da companhia e o outro será desti- 
nado ao registro do comércio. 


As sociedades anônimas de capital fechado serão constituídas por subscrição 
particular, e pode fazer-se por deliberação dos subscritores em assembleia-geral ou 
por escritura pública, considerando-se fundadores todos os subscritores. Se a forma 
escolhida for a de assembleia-geral, observar-se-á o disposto sobre convocação e 
realização da assembleia constituinte da subscrição pública, devendo ser entregues à 
assembleia o projeto do estatuto, assinado em duplicata por todos os subscritores do 
capital, e as listas ou boletins de subscrição de todas as ações. Preferida a escritura 
pública, será ela assinada por todos os subscritores, e conterá: 


a) A qualificação dos subscritores, nos termos do artigo 85; 

b) o estatuto da companhia; 

c) arelação das ações tomadas pelos subscritores e a importância das entradas pagas; 

d) a transcrição do recibo do depósito referido no número III do artigo 80; 

e) a transcrição do laudo de avaliação dos peritos, caso tenha havido subscrição do 
capital social em bens (artigo 8º); 

f) nomeação dos primeiros administradores e, quando for o caso, dos fiscais. 


Arquivados os atos constitutivos, os primeiros administradores devem providen- 
ciar sua publicação no jornal oficial do local da sede, nos 30 (trinta) dias seguintes, 
levando depois à Junta Estadual um exemplar dessa publicação, que também ficará 
arquivado. Em seguida, deve-se providenciar a inscrição da sociedade no Cadastro 
Nacional de Pessoas Jurídicas (CNP])) e em cadastros estaduais ou municipais, dentre 
outras providências. 


Os primeiros administradores são solidariamente responsáveis perante a companhia 
pelos prejuízos causados pela demora no cumprimento das formalidades comple- 
mentares à sua constituição. A companhia não responde pelos atos ou operações 
praticados pelos primeiros administradores antes de cumpridas as formalidades de 
constituição, mas a assembleia-geral poderá deliberar em contrário. 


O capital social das sociedades anônimas é dividido em ações, que são qualificadas 
por lei em três espécies: ordinárias, preferenciais e de fruição. As primeiras oferecem 
direitos e vantagens comuns a todos os acionistas, quais sejam: 


a) Participar dos lucros sociais; 

b) participar do acervo da companhia, em caso de liquidação; 

c) fiscalizar, na forma prevista nesta Lei, a gestão dos negócios sociais; 

d) preferência para a subscrição de ações, partes beneficiárias conversíveis em ações, 
debêntures conversíveis em ações e bônus de subscrição; 

e) retirar-se da sociedade nos casos previstos nesta Lei. 


Além dos direitos e vantagens comuns, cada ação ordinária corresponde 1 (um) 
voto nas deliberações da assembleia-geral, no entanto, o estatuto pode estabelecer 
limitação ao número de votos de cada acionista. É vedado, todavia, atribuir voto 
plural a qualquer classe de ações. 


As ações preferenciais são aquelas que concedem aos seus titulares, preferências ou 
vantagens em relação aos outros acionistas, que podem consistir: 
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a) Em prioridade na distribuição de dividendo, fixo ou mínimo; 
b) em prioridade no reembolso do capital, com prêmio ou sem ele; ou 
c) na acumulação das anteriores. 


As ações preferenciais, em regra, não atribuem o direito de voto a seu detentor, 
senão em duas situações: 


a) Na assembleia de constituição (art. 87, $ 2º, da Lei 6.404/1976); 
b) para eleição de um membro do Conselho Fiscal (art. 161, $ 4º, alínea a, da 
mesma Lei). 


Ainda sobre as ações preferenciais, o estatuto poderá deixar de conferir algum ou 
alguns dos direitos reconhecidos às ações ordinárias, inclusive o de voto, ou conferi-lo 
com restrições. As ações preferenciais sem direito de voto, ou com restrição a este di- 
reito, adquirirão o exercício pleno desse direito se a companhia, pelo prazo previsto no 
estatuto, não superior a 3 (três) exercícios consecutivos, deixar de pagar os dividendos 
fixos ou mínimos a que fizerem jus, direito que conservarão até o pagamento, se tais 
dividendos não forem cumulativos, ou até que sejam pagos os cumulativos em atraso. 
O estatuto poderá estipular que o disposto acima quanto a retirada de restrições do 
direito de voto vigorará a partir do término da implantação do empreendimento inicial. 


A emissão de ações preferenciais é facultativa, entretanto, a companhia não pode 
emitir mais de 50% (cinquenta por cento) do capital social de ações preferenciais sem 
direito de voto. Determina ainda a lei que, para que as ações preferenciais possam ser 
negociadas no mercado, elas devem atribuir pelo menos uma das seguintes vantagens: 


1) Direito de participar do dividendo, em pelo menos 25% (vinte e cinco por 
cento) daquele a ser distribuído; 

2) direito de recebimento de dividendos, pelo menos 10% (dez por cento) supe- 
riores àqueles atribuídos à ação ordinária; ou 

3) direito de serem incluídas na oferta pública de alienação de controle, assegurado 
o dividendo pelo menos igual ao das ações ordinária. 


As ações de fruição são aquelas ações que podem ser utilizadas para substituir 
ações integralmente amortizadas. A amortização consiste na distribuição aos acio- 
nistas, a título de antecipação e sem redução do capital social, de quantias que lhes 
poderiam tocar em caso de liquidação da companhia. Desta forma, se a sociedade 
possuir reservas a lei permite a distribuição destas a título de antecipação do que os 
acionistas deveriam receberiam receber na liquidação da Companhia. Contudo, a 
ação de fruição está sujeita as restrições estatutárias, tais como a perda do direito de 
voto e a perda do direito a dividendo preferencial. Além disso, também está sujeita 
a restrições legais como no caso de liquidação da Companhia quando as ações 
amortizadas concorrem ao acervo líquido somente depois da quitação com as ações 
não amortizadas e na hipótese de reembolso, hipótese em que o valor que as ações 
amortizadas receberam deve ser compensado. 


Quanto a forma, as ações podem ser nominativas ou escriturais. À propriedade 
das ações nominativas presume-se pela inscrição do nome do acionista no livro de 
“Registro de Ações Nominativas” ou pelo extrato que seja fornecido pela instituição 
custodiante, na qualidade de proprietária fiduciária das ações. A transferência das 
ações nominativas opera-se por termo lavrado no livro de “Transferência de Ações 
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Nominativas”, datado e assinado pelo cedente e pelo cessionário, ou seus legítimos 
representantes. Na transferência das ações nominativas adquiridas em bolsa de valores, 
o cessionário será representado, independentemente de instrumento de procuração, 
pela sociedade corretora, ou pela caixa de liquidação da bolsa de valores. 


O estatuto da companhia pode autorizar ou estabelecer que todas as ações da 
companhia, ou uma ou mais classes delas, sejam mantidas em contas de depósito, 
em nome de seus titulares, na instituição que designar, sem emissão de certificados. 
Essas serão as chamadas ações escriturais. 


No caso de alteração estatutária, a conversão em ação escritural depende da apre- 
sentação e do cancelamento do respectivo certificado em circulação. Somente as 
instituições financeiras autorizadas pela Comissão de Valores Mobiliários podem 
manter serviços de escrituração de ações e de outros valores mobiliários. A companhia 
responde pelas perdas e danos causados aos interessados por erros ou irregularidades 
no serviço de ações escriturais, sem prejuízo do eventual direito de regresso contra 
a instituição depositária. 

A propriedade da ação escritural presume-se pelo registro na conta de depósito das 
ações, aberta em nome do acionista nos livros da instituição depositária. A transferência 
da ação escritural opera-se pelo lançamento efetuado pela instituição depositária 
em seus livros, a débito da conta de ações do alienante e a crédito da conta de ações 
do adquirente, à vista de ordem escrita do alienante, ou de autorização ou ordem 
judicial, em documento hábil que ficará em poder da instituição. 


A instituição depositária fornecerá ao acionista extrato da conta de depósito das 
ações escriturais, sempre que solicitado, ao término de todo mês em que for mo- 
vimentada e, ainda que não haja movimentação, ao menos uma vez por ano. Ainda 
sobre as ações escriturais, o estatuto pode autorizar a instituição depositária a cobrar 
do acionista o custo do serviço de transferência da propriedade, observados os limites 
máximos fixados pela Comissão de Valores Mobiliários. 


Em relação ao controle da sociedade, entende-se por acionista controlador a pessoa, 
natural ou jurídica, ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob 
controle comum, que: 


a) É titular de direitos de sócio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria 
dos votos nas deliberações da assembleia-geral e o poder de eleger a maioria 
dos administradores da companhia; e 

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcio- 
namento dos órgãos da companhia. 


O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar 
o seu objeto e cumprir sua função social, e tem deveres e responsabilidades para com 
os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em 
que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender. O acionista 
controlador da companhia aberta e os acionistas, ou grupo de acionistas, que elege- 
rem membro do conselho de administração ou membro do conselho fiscal, deverão 
informar imediatamente as modificações em sua posição acionária na companhia à 
Comissão de Valores Mobiliários e às Bolsas de Valores ou entidades do mercado de 
balcão organizado nas quais os valores mobiliários de emissão da companhia estejam 
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admitidos à negociação, nas condições e na forma determinadas pela Comissão de 
Valores Mobiliários. 


O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com 
abuso de poder. O art. 117 da lei n. 6.404/76 enumera, de forma não exaustiva, 
algumas hipóteses de abuso de poder: 


a) Orientar a companhia para fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse 
nacional, ou levá-la a favorecer outra sociedade, brasileira ou estrangeira, em 
prejuízo da participação dos acionistas minoritários nos lucros ou no acervo da 
companhia, ou da economia nacional; 

b) promover a liquidação de companhia próspera, ou a transformação, incorpora- 
ção, fusão ou cisão da companhia, com o fim de obter, para si ou para outrem, 
vantagem indevida, em prejuízo dos demais acionistas, dos que trabalham na 
empresa ou dos investidores em valores mobiliários emitidos pela companhia; 

c) promover alteração estatutária, emissão de valores mobiliários ou adoção de 
políticas ou decisões que não tenham por fim o interesse da companhia e visem 
a causar prejuízo a acionistas minoritários, aos que trabalham na empresa ou aos 
investidores em valores mobiliários emitidos pela companhia; 

d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou tecnicamente; 

e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato ilegal, ou, des- 
cumprindo seus deveres definidos nesta Lei e no estatuto, promover, contra o 
interesse da companhia, sua ratificação pela assembleia-geral; 

f) contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem, ou de sociedade 
na qual tenha interesse, em condições de favorecimento ou não equitativas; 

g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento 
pessoal, ou deixar de apurar denúncia que saiba ou devesse saber procedente, 
ou que justifique fundada suspeita de irregularidade. 

h) subscrever ações, para os fins do disposto no art. 170, com a realização em bens 
estranhos ao objeto social da companhia. 


DR) 


No caso da hipótese “a”, o administrador ou fiscal que praticar o ato ilegal res- 
ponde solidariamente com o acionista controlador. O acionista controlador que 
exerce cargo de administrador ou fiscal tem também os deveres e responsabilidades 
próprios do cargo. 


São órgãos da companhia: a Assembleia Geral, o Conselho de Administração, a 
Diretoria, e o Conselho Fiscal. A Assembleia Geral é órgão obrigatório da sociedade, 
sendo o órgão deliberativo máximo, no qual todos os acionistas podem participar, 
mesmo aquele que não tem direito a voto, terá direito a voz. Há duas espécies de 
Assembleia Geral, a Ordinária e a Extraordinária. 


A Assembleia Geral Ordinária ocorrerá anualmente, nos 4 (quatro) primeiros meses 
seguintes ao término do exercício social, e tem por fim: 


a) Tomar as contas dos administradores, examinar, discutir e votar as demonstrações 
financeiras; 

b) deliberar sobre a destinação dos lucros e distribuição dos dividendos; 

c) eleger os administradores e os membros do conselho fiscal, quando for o caso; 

d) aprovar a correção da expressão monetária do capital social. 
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A Assembleia Geral Extraordinária tratará das matérias que não forem de com- 
petência da Assembleia Geral Ordinária e será convocada em qualquer momento e 
quantas vezes for necessária. À competência para convocação está fixada no art. 123 e 
o modo de convocação no art. 124 da lei n. 6.404/76. As deliberações da Assembleia 
Geral, ressalvadas as exceções previstas em lei, serão tomadas por maioria absoluta 
de votos, não se computando os votos em branco. 


A administração da companhia competirá, conforme dispuser o estatuto, ao 
Conselho de Administração e à Diretoria, ou somente à Diretoria. O conselho de 
administração é órgão de deliberação colegiada, sendo a representação da companhia 
privativa dos diretores. 


As companhias abertas e as de capital autorizado terão, obrigatoriamente, conselho 
de administração. O Conselho de Administração será composto por, no mínimo, 3 
(três) membros, eleitos pela Assembleia Geral e por ela destituíveis a qualquer tempo, 
devendo o estatuto estabelecer: 


a) O número de conselheiros, ou o máximo e mínimo permitidos, e o processo 
de escolha e substituição do presidente do conselho pela assembleia ou pelo 
próprio conselho; 

b) o modo de substituição dos conselheiros; 

c) o prazo de gestão, que não poderá ser superior a 3 (três) anos, permitida a 
reeleição; 

d) as normas sobre convocação, instalação e funcionamento do conselho, que deli- 
berará por maioria de votos, podendo o estatuto estabelecer quorum qualificado 
para certas deliberações, desde que especifique as matérias. 


O estatuto poderá prever a participação no conselho de representantes dos em- 
pregados, escolhidos pelo voto destes, em eleição direta, organizada pela empresa, 
em conjunto com as entidades sindicais que os representem. 


Compete ao conselho de administração: 


a) Fixar a orientação geral dos negócios da companhia; 

b) eleger e destituir os diretores da companhia e fixar-lhes as atribuições, observado 
o que a respeito dispuser o estatuto; 

c) fiscalizar a gestão dos diretores, examinar, a qualquer tempo, os livros e papéis 
da companhia, solicitar informações sobre contratos celebrados ou em via de 
celebração, e quaisquer outros atos; 

d) convocar a Assembleia-Geral quando julgar conveniente, ou no caso do artigo 132; 

e) manifestar-se sobre o relatório da administração e as contas da diretoria; 

f) manifestar-se previamente sobre atos ou contratos, quando o estatuto as- 
sim o exigir; 

g) deliberar, quando autorizado pelo estatuto, sobre a emissão de ações ou de bônus 
de subscrição; 

h) autorizar, se o estatuto não dispuser em contrário, a alienação de bens do ativo 
não circulante, a constituição de ônus reais e a prestação de garantias a obrigações 
de terceiros; 

i) escolher e destituir os auditores independentes, se houver. 
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Serão arquivadas no registro do comércio e publicadas as atas das reuniões do 
conselho de administração que contiverem deliberação destinada a produzir efeitos 
perante terceiros. A escolha e a destituição do auditor independente ficará sujeita a 
veto, devidamente fundamentado, dos conselheiros eleitos, se houver. 


A Diretoria será composta por 2 (dois) ou mais diretores, eleitos e destituíveis 
a qualquer tempo pelo conselho de administração, ou, se inexistente, pela assem- 
bleia-geral, devendo o estatuto estabelecer: 


a) O número de diretores, ou o máximo e o mínimo permitidos; 
b) o modo de sua substituição; 
c) o prazo de gestão, que não será superior a 3 (três) anos, permitida a reeleição; 


[Sm 


) as atribuições e poderes de cada diretor. 


Os membros do conselho de administração, até o máximo de 1/3 (um terço), 
poderão ser eleitos para cargos de diretores. O estatuto pode estabelecer que determi- 
nadas decisões, de competência dos diretores, sejam tomadas em reunião da diretoria. 


No silêncio do estatuto e inexistindo deliberação do conselho de administração 
(artigo 142, n. Il e parágrafo único), competirão a qualquer diretor a representação 
da companhia e a prática dos atos necessários ao seu funcionamento regular. Nos 
limites de suas atribuições e poderes, é lícito aos diretores constituir mandatários 
da companhia, devendo ser especificados no instrumento os atos ou operações que 
poderão praticar e a duração do mandato, que, no caso de mandato judicial, poderá 
ser por prazo indeterminado. 


A companhia terá um conselho fiscal e o estatuto disporá sobre seu funcionamen- 
to, de modo permanente ou nos exercícios sociais em que for instalado a pedido 
de acionistas. A composição do Conselho Fiscal será de no mínimo 3 (três) e no 
máximo 5 (cinco) membros, acionistas ou não. No entanto, só podem ser eleitos 
como conselheiros fiscais aqueles que possuem curso superior ou tenham sido ad- 
ministradores de qualquer sociedade por no mínimo 3 (três) anos. 


Aos administradores da companhia (diretores, conselheiros, etc.), são atribuídos 
deveres de diligência, lealdade e de informação. Quanto ao primeiro, o administrador 
da companhia deve empregar, no exercício de suas funções, o cuidado e diligência 
que todo homem ativo e probo costuma empregar na administração dos seus pró- 
prios negócios. 

O administrador deve servir com lealdade à companhia e manter reserva sobre os 
seus negócios, sendo-lhe vedado: 


a) Usar, em benefício próprio ou de outrem, com ou sem prejuízo para a com- 
panhia, as oportunidades comerciais de que tenha conhecimento em razão do 
exercício de seu cargo; 

b) omitir-se no exercício ou proteção de direitos da companhia ou, visando à ob- 
tenção de vantagens, para si ou para outrem, deixar de aproveitar oportunidades 
de negócio de interesse da companhia; 

c) adquirir, para revender com lucro, bem ou direito que sabe necessário à com- 
panhia, ou que esta tencione adquirir. 


892 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


d) guardar sigilo e zelar — inclusive para que terceiros ou subordinados de sua con- 
fiança também o façam — sobre qualquer informação que ainda não tenha sido 
divulgada para conhecimento do mercado, obtida em razão do cargo e capaz de 
influir de modo ponderável na cotação de valores mobiliários, sendo-lhe vedado 
valer-se da informação para obter, para si ou para outrem, vantagem mediante 
compra ou venda de valores mobiliários. 

e) intervir em qualquer operação social em que tiver interesse conflitante com o 
da companhia, bem como na deliberação que a respeito tomarem os demais 
administradores, cumprindo-lhe cientificá-los do seu impedimento e fazer 
consignar, em ata de reunião do conselho de administração ou da diretoria, a 
natureza e extensão do seu interesse. 


Quanto ao dever de informar, o administrador de companhia aberta deve declarar, 
ao firmar o termo de posse, o número de ações, bônus de subscrição, opções de 
compra de ações e debêntures conversíveis em ações, de emissão da companhia e de 
sociedades controladas ou do mesmo grupo, de que seja titular. Além disso, o admi- 
nistrador de companhia aberta é obrigado a revelar à assembleia-geral ordinária, a 
pedido de acionistas que representem 5% (cinco por cento) ou mais do capital social: 


a) O número dos valores mobiliários de emissão da companhia ou de sociedades 
controladas, ou do mesmo grupo, que tiver adquirido ou alienado, diretamente 
ou através de outras pessoas, no exercício anterior; 

b) as opções de compra de ações que tiver contratado ou exercido no exerci- 
cio anterior; 

c) os benefícios ou vantagens, indiretas ou complementares, que tenha recebido 
ou esteja recebendo da companhia e de sociedades coligadas, controladas ou do 
mesmo grupo; 

d) as condições dos contratos de trabalho que tenham sido firmados pela companhia 
com os diretores e empregados de alto nível; 

e) quaisquer atos ou fatos relevantes nas atividades da companhia. 


Os administradores da companhia aberta também são obrigados a comunicar 
imediatamente à bolsa de valores e a divulgar pela imprensa qualquer deliberação da 
Assembleia Geral ou dos órgãos de administração da companhia, ou fato relevante 
ocorrido nos seus negócios, que possa influir, de modo ponderável, na decisão dos 
investidores do mercado de vender ou comprar valores mobiliários emitidos pela 
companhia. 


Os administradores poderão recusar-se a prestar a informação e/ou deixar de 
divulgá-la se entenderem que sua revelação porá em risco interesse legítimo da 
companhia, cabendo à Comissão de Valores Mobiliários, a pedido dos administra- 
dores, de qualquer acionista, ou por iniciativa própria, decidir sobre a prestação de 
informação e responsabilizar os administradores, se for o caso. 


Os administradores da companhia aberta deverão informar ainda, imediatamente, 
nos termos e na forma determinados pela Comissão de Valores Mobiliários, a esta 
e às bolsas de valores ou entidades do mercado de balcão organizado nas quais os 
valores mobiliários de emissão da companhia estejam admitidos à negociação, as 
modificações em suas posições acionárias na companhia. 
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O administrador, em atos regulares de gestão, não pode ser pessoalmente respon- 
sável pelas obrigações que contrair em nome da sociedade; responderá civilmente, 
entretanto, pelos prejuízos que causar quando proceder: 


a) Dentro de suas atribuições ou poderes com dolo ou culpa; ou 
b) violando a lei ou o estatuto (há divergência doutrinária se a responsabilidade 
nesta hipótese é objetiva ou subjetiva). 


2.3.2.6. SOCIEDADE EM COMANDITA POR AÇÕES 


A sociedade em comandita por ações terá o capital dividido em ações e reger-se-á 
pelas normas relativas às companhias ou sociedades anônimas. Não se aplica à so- 
ciedade em comandita por ações o disposto sobre conselho de administração, au- 
torização estatutária de aumento de capital e emissão de bônus de subscrição das 
sociedades anônimas. 


A sociedade poderá comerciar sob firma ou razão social, da qual só farão parte os 
nomes dos sócios-diretores ou gerentes. Ficam ilimitada e solidariamente responsáveis, 
nos termos desta Lei, pelas obrigações sociais, os que, por seus nomes, figurarem 
na firma ou razão social. À denominação ou a firma deve ser seguida das palavras 
“Comandita por Ações”, por extenso ou abreviadamente. 


Apenas o sócio ou acionista tem qualidade para administrar ou gerir a sociedade, e, 
como diretor ou gerente, responde, subsidiária mas ilimitada e solidariamente, pelas 
obrigações da sociedade. Os diretores ou gerentes serão nomeados, sem limitação de 
tempo, no estatuto da sociedade, e somente poderão ser destituídos por deliberação 
de acionistas que representem 2/3 (dois terços), no mínimo, do capital social. O 
diretor ou gerente que for destituído ou se exonerar continuará responsável pelas 
obrigações sociais contraídas sob sua administração. 


A Assembleia Geral não pode, sem o consentimento dos diretores ou gerentes, 
mudar o objeto essencial da sociedade, prorrogar lhe o prazo de duração, aumentar 
ou diminuir o capital social, emitir debêntures ou criar partes beneficiárias nem 
aprovar a participação em grupo de sociedade. 


2.4. DA TRANSFORMAÇÃO, INCORPORAÇÃO, FUSÃO E CISÃO DAS SOCIEDADES 


A transformação é a operação pela qual a sociedade altera seu tipo jurídico sem 
sofrer dissolução ou liquidação. O ato de transformação independe de dissolução 
ou liquidação da sociedade, e obedecerá aos preceitos reguladores da constituição e 
inscrição próprios do tipo em que vai converter-se. 


A transformação depende do consentimento de todos os sócios, salvo se prevista 
no ato constitutivo, caso em que o dissidente poderá retirar-se da sociedade, aplican- 
do-se, no silêncio do estatuto ou do contrato social, a regra disposta para a sociedade 
simples, no que concerne a liquidação da quota do sócio excluído. Aquela será 
eficaz perante terceiros a partir do arquivamento do instrumento de transformação, 
do estatuto ou contrato social alterado e relação completa dos acionistas ou sócios. 
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Na incorporação, uma ou várias sociedades são absorvidas por outra, que lhes sucede 
em todos os direitos e obrigações, devendo todas aprová-la, na forma estabelecida 
para os respectivos tipos. A deliberação dos sócios da sociedade incorporada deverá 
aprovar as bases da operação e o projeto de reforma do ato constitutivo. 


A sociedade que houver de ser incorporada tomará conhecimento desse ato, e, 
se o aprovar, autorizará os administradores a praticar o necessário à incorporação, 
inclusive a subscrição em bens pelo valor da diferença que se verificar entre o ativo 
e o passivo. À deliberação dos sócios da sociedade incorporadora compreenderá a 
nomeação dos peritos para a avaliação do patrimônio líquido da sociedade, que tenha 
de ser incorporada. Aprovados os atos da incorporação, a incorporadora declarará 
extinta a incorporada, e promoverá a respectiva averbação no registro próprio. 


A fusão determina a extinção das sociedades que se unem, para formar sociedade 
nova, que a elas sucederá nos direitos e obrigações. À fusão será decidida, na forma 
estabelecida para os respectivos tipos, pelas sociedades que pretendam unir-se. 


Em reunião ou Assembleia dos sócios de cada sociedade, deliberada a fusão e 
aprovado o projeto do ato constitutivo da nova sociedade, bem como o plano 
de distribuição do capital social, serão nomeados os peritos para a avaliação do 
patrimônio da sociedade. Apresentados os laudos, os administradores convocarão 
reunião ou assembleia dos sócios para tomar conhecimento deles, decidindo sobre 
a constituição definitiva da nova sociedade. É vedado aos sócios votar o laudo de 
avaliação do patrimônio da sociedade de que façam parte. Constituída a nova so- 
ciedade, aos administradores incumbe fazer inscrever, no registro próprio da sede, 
os atos relativos à fusão. 


À cisão é o processo pela qual a companhia transfere parcelas do seu patrimônio 
para uma ou mais sociedades, constituídas para este fim ou já existentes.” Pode se 
dar de forma total (quando todo o patrimônio é transferido, deixando de existir a 
cindida) ou parcial. 


A sociedade que absorver parcela do patrimônio da companhia cindida sucede a 
esta nos direitos e obrigações relacionados no ato da cisão. No caso de cisão com 
extinção, as sociedades que absorverem parcelas do patrimônio da companhia cindida 
sucederão a esta, na proporção dos patrimônios líquidos transferidos, nos direitos e 
obrigações não relacionados. 


Na cisão por absorção, a sociedade transfere seu patrimônio para duas ou mais 
sociedades já existentes, seguindo-se as regras da incorporação. À cisão será pura 
quando da cisão surgem duas ou mais novas sociedades. 


3. TÍTULOS DE CRÉDITO 


3.1. TEORIA GERAL 


Direito cambiário é o sub-ramo do direito empresarial que disciplina todo o 
regime jurídico aplicável aos títulos de crédito. No presente capítulo, trataremos 
dos princípios do direito cambiário, de alguns aspectos comuns aos títulos e crédito 
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e, por fim, dos títulos de crédito mais comuns em provas (letra de câmbio, nota 
promissória, cheque e duplicata). 


São princípios do direito cambiário a cartularidade, a literalidade, a autonomia e a 
taxatividade. Pelo primeiro, temos que o exercício dos direitos representados por um 
título de crédito pressupõe a posse da cártula. Decorrente desse princípio, decorrem 
algumas presunções, como: a posse do título pelo devedor presume o seu pagamento 
e pelo credor, presume exatamente o oposto; só é possível protestar ou executar o 
título apresentando-o, não podendo ser substituído por cópia, ainda que autenticada. 


O princípio da cartularidade é um dos mais antigos do direito cambiário, que 
tem sofrido constante erosão em face da desmaterialização dos títulos de crédito. 
Tem surgido no mercado títulos eletrônicos, que, por conseguinte, não possuem 
cártula (duplicata eletrônica), além de outros mecanismos de segurança das transações 
comerciais, como a utilização das criptomoedas e do blockchain, que demonstram 
mais eficiência no cumprimento dos fins para os quais os títulos de crédito foram 
criados (dentre eles, a segurança das transações). 


Nesse sentido são os enunciados da V jornada de direito civil do CJF”: 


461 — Art. 889: As duplicatas eletrônicas podem ser protestadas por indicação e cons- 
tituirão título executivo extrajudicial mediante a exibição pelo credor do instrumento 
de protesto, acompanhado do comprovante de entrega das mercadorias ou de prestação 
dos serviços. 

462 — Art. 889, $ 3º: Os títulos de crédito podem ser emitidos, aceitos, endossados ou 
avalizados eletronicamente, mediante assinatura com certificação digital, respeitadas 
as exceções previstas em lei. 


Pelo princípio da literalidade somente os atos lançados no título produzem os 
efeitos jurídicos perante seu legítimo portador. Esse princípio possui duas dimensões, 
uma ativa e outra passiva. Na primeira, o credor tem a garantia que não receberá 
menos do que consta no título, e na segunda, o devedor está garantido que não 
pagará mais do que nele consta. 


Pelo princípio da autonomia, os vícios que comprometem a validade de uma 
relação jurídica, documentada em título de crédito, não se estendem às demais rela- 
ções abrangidas no mesmo documento. Assim, uma vez que o título tenha circulado 
(endosso), as exceções pessoais que o devedor originário tiver em face do credor, 
não poderão ser utilizadas pelos endossatários. 


A doutrina costuma dividir o princípio da autonomia em dois subprincípios, o da 
abstração — quando um título de crédito é posto em circulação, diz-se que se opera 
a abstração, isto é, a desvinculação do ato ou negócio jurídico que deu ensejo a sua 
criação — e o da inoponibilidade das exceções pessoais — as exceções, fundadas em 
relação do devedor com os portadores precedentes, somente poderão ser por ele 
opostas ao portador, se este, ao adquirir o título, tiver agido de má-fé. 


Por fim, pelo princípio da tipicidade, os títulos de crédito são taxativamente previstos 
em lei, de modo que as partes não podem criar, apenas por sua livre manifestação 





42 BRASIL. ENUNCIADO n. 461, 462 CJF/STJ daV Jornada de Direito Comercial (2008). 
Disponível em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/>. Acesso em: 06 de junho de 2019. 
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de vontade, um título de crédito novo. Assim, apenas os documentos previstos em 
lei como títulos de crédito, terão esta natureza. 


O título de crédito é o documento necessário ao exercício do direito literal e 
autônomo nele contido. A doutrina costuma atribuir ao título de crédito a mera 
natureza jurídica de documento e bem móvel, com fundamento no inciso III do art. 
83 do CC/02. Entretanto, para Pontes de Miranda,º? os títulos de crédito têm um 
elemento real (documento formal, cártula) e outro obrigacional, que consistiria no 
negócio jurídico unilateral abstrato (pois para sua constituição integraria o suporte 
fático a vontade do emitente). Este negócio jurídico unilateral abstrato seria incor- 
porado literalmente no título (cártula) que por sua vez, devidamente constituído, é 
um bem/documento, sujeito a apropriação, posse, detenção, tradição, etc. 


Quanto a natureza jurídica da obrigação cambial, Ponte de Miranda a qualifi- 
ca como solidária,“ enquanto Fabio Ulhoa Coelho* os devedores dos títulos de 
crédito se submetem a um complexo sistema de regressividade que é exclusivo da 
obrigação cambial. 


Além das características já mencionadas, os títulos de crédito também são carac- 
terizados por serem: 


a) Documentos formais (só é título de crédito o documento que for constituído 
obedecendo a todas as formalidades legais); 

b) títulos de apresentação (em regra é obrigatória a sua apresentação para a reali- 
zação da cobrança); 

c) representam obrigações quesíveis (em regra a obrigação é paga no domicílio 
do devedor); 

d) a entrega do título ao credor tem natureza pro-solvendo; 

e) são títulos de resgate (quem paga deve exigir o resgate do título, pois esta é a 
prova de pagamento) e de circulação (circulam facilmente por meio de endosso). 


Os títulos de crédito também são classificados em diversas categorias, em razão do 
modelo, da estrutura, das hipóteses de emissão e da forma de transferência ou circu- 
lação. Quanto ao modelo, podem ser vinculados (padrões rígidos para sua emissão, 
ex. cheque), ou livres (desde que preencham os requisitos legais, qualquer papel pode 
ser utilizado para emiti-los, ex. nota promissória e letra de câmbio). 


Quanto a estrutura, podem ser ordem de pagamento (presença de três sujeitos 
na relação jurídica cambial, sacador, sacado e tomador) ou promessa de pagamento 
(presença apenas de dois sujeitos na relação jurídica cambial, o promitente e o to- 
mador). Quanto as hipóteses de emissão podem ser causais (só podem ser emitidos 
em razão de uma relação jurídica específica, por exemplo a duplicata mercantil) e 





43 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: Tomo III. 4. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1983. p. 107-115. 


44 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: Tomo XXXIV. Campinas: Bookseller, 
2003. p. 37. 


45 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de Direito Comercial: direito de empresa. 18. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2014. p. 455. v. 1. 
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não causais (podem ser emitidos em razão de qualquer relação jurídica, ex. cheque, 
letra de câmbio e nota promissória). 


Quanto a forma de transferência, podem ser ao portador (transmitido pela sim- 
ples tradição da cártula), nominal à ordem (transmitido por endosso), nominal não 
à ordem (transmitido por contrato de cessão de crédito) e nominativo (transmitido 
mediante averbação no livro respectivo). 


3.2. DA LETRA DE CÂMBIO 


A letra de câmbio é o título mais apropriado para servir de referência no estudo 
da teoria geral dos títulos de crédito. E emitido e depende que outro aceite e pague, 
ou seja, depende muito da boa-fé. 


É estruturada como ordem de pagamento, de modo que sua emissão gera três 
situações jurídicas para três sujeitos, em regra, distintos: o sacador (emitente da 
ordem), o sacado (a quem a ordem é direcionada, ou seja, é o devedor/aceitante), 
e tomador (o beneficiário da ordem de pagamento, ou seja, o credor). Diz-se em 
regra, pois, a letra pode ser à ordem do próprio sacador (sacador = tomador), pode 
ser sacada sobre o próprio sacador (sacador = sacado) e pode ser sacada por ordem 
e conta de terceiro. 


A letra contém: 


a) a palavra “letra” inserta no próprio texto do título e expressa na língua empregada 
para a redação desse título; 

b) o mandato puro e simples de pagar uma quantia determinada; 

c) o nome daquele que deve pagar (sacado); 

d) a época do pagamento; 

e) a indicação do lugar em que se deve efetuar o pagamento; 

f) o nome da pessoa a quem ou à ordem de quem deve ser paga; 

g) a indicação da data em que, e do lugar onde a letra é passada; 

h) a assinatura de quem passa a letra (sacador). 


O escrito em que faltar algum dos requisitos indicados acima não produzirá efeito 
como letra, salvo nos casos seguintes: 


a) A letra em que se não indique a época do pagamento entende-se pagável à vista; 

b) na falta de indicação especial, o lugar designado ao lado do nome do sacado 
considera-se como sendo o lugar do pagamento, e, ao mesmo tempo, o lugar 
do domicilio do sacado; 

c) a letra sem indicação do lugar onde foi passada considera-se como tendo-o sido 
no lugar designado, ao lado do nome do sacador. 


Admite-se que a letra seja emitida com indexação, desde que o índice seja utilizado 
na praxe comercial. Além disso, devem ser pagas em moeda nacional, não se admite 
que seja exigida a implementação de condição para seu pagamento. 


A letra emitida ou aceita com omissões, ou em branco, pode ser completada pelo 
credor de boa-fé antes da cobrança ou do protesto. É implícita a cláusula à ordem (cir- 
cula por endosso) na letra de câmbio, contudo, a lei permite que ela seja emitida com 
a cláusula não à ordem, caso em que só poderá ser transmitida por cessão de crédito. 
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O aceite é o ato pelo qual o sacado assume obrigação cambial e se torna devedor 
principal da letra (aceitante). Assim, para que o sacado seja obrigado ao pagamento, 
este deve aceitar a letra de câmbio (o aceite é facultativo e irretratável), sob pena de 
ser o sacador obrigado a pagar ao tomador, imediatamente, a quantia posta na cártula. 
O aceite é escrito na própria letra. Exprime-se pela palavra “aceite” ou qualquer 
outra palavra equivalente; o aceite é assinado pelo sacado.Vale como aceite a simples 
assinatura do sacado aposta na parte anterior da letra. Se a letra for emitida contra 
mais de um sacado, o tomador deve apresentá-la, inicialmente, ao primeiro nomeado 
no título, e depois sucessivamente. 


E permitido na lei uniforme o aceite parcial. Neste caso, o sacador (codevedor) 
também poderá ser exigido imediatamente pelo total do valor da letra, embora o 
sacado esteja obrigado nos termos do aceite. 


O sacador pode em qualquer letra, estipular que ela será apresentada ao aceite, 
com ou sem fixação de prazo. Pode proibir na própria letra a sua apresentação ao 
aceite, salvo se se tratar de uma letra pagável em domicílio de terceiro, ou de uma 
letra pagável em localidade diferente da do domicílio do sacado, ou de uma letra 
sacada a certo termo de vista. O sacador pode também estipular que a apresentação 
ao aceite não poderá efetuar-se antes de determinada data. Todo endossante pode 
estipular que a letra deve ser apresentada ao aceite, com ou sem fixação de prazo, 
salvo se ela tiver sido declarada não aceitável pelo sacador. 


A letra pode ter vencimento: 


a) com dia certo (vencimento com dia certo); 

b) à vista (vencimento quando da apresentação do título ao sacado); 

c) a certo termo de vista (começa a correr o prazo da apresentação do título 
para aceite); 

d) a certo termo da data (começa a correr o prazo da data da emissão); 


As letras a certo termo de vista devem ser apresentadas ao aceite dentro do prazo 
de um ano das suas datas. O sacador pode reduzir este prazo ou estipular um prazo 
maior. Esses prazos podem ser reduzidos pelos endossantes. 


A letra a vista prescinde de aceite desde que decorrido o prazo de 1 (um) ano 
sem ter sido levada a aceite. Ainda sobre o aceite, a lei uniforme prevê o chamado 
“prazo de respiro”, qual seja, o sacado pode pedir que o tomador volte a apresentar 
a letra no dia seguinte ao de sua primeira apresentação (prazo para o sacado decidir 
pelo aceite ou não da letra de câmbio). É vedada a retenção da letra pelo aceitante, 
pois, esta deve ser imediatamente devolvida. 


Aceita a letra, deve o tomador aguardar a data do vencimento para fins de apre- 
sentá-la para pagamento. A recusa de aceite ou de pagamento deve ser comprovada 
por um ato formal (protesto por falta de aceite ou falta de pagamento). 


O protesto por falta de pagamento de uma letra pagável em dia fixo ou a certo 
termo de data ou de vista deve ser feito num dos dois dias úteis seguintes àquele 
em que a letra é pagável. Se se trata de uma letra pagável à vista, o protesto deve ser 
feito nas condições indicadas na alínea precedente para o protesto por falta de aceite. 
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3.3. DA NOTA PROMISSÓRIA 


É um instrumento autônomo de confissão de dívida, emitido pelo devedor (pro- 
mitente) em benefício do credor (tomador), qualificando-se como uma promessa 
unilateral de pagamento da quantia constante da cártula. Assim como os demais 
títulos de crédito, pode ser protestada. 


Pode ser sacada com dia certo, à vista, e a certo termo da data e a certo termo da 
vista e tem como requisitos os seguintes: 


a) denominação “Nota Promissória” inserta no próprio texto do título e expressa 
na língua empregada para a redação desse título; 

b) a promessa pura e simples de pagar uma quantia determinada; 

c) a época do pagamento; 

d) a indicação do lugar em que se efetuar o pagamento; 

e) o nome da pessoa a quem ou à ordem de quem deve ser paga; 

f) a indicação da data em que e do lugar onde a Nota Promissória é passada; 

g) a assinatura de quem passa a Nota Promissória (subscritor). 


O título em que faltar algum dos requisitos indicados acima não produzirá efeito 
como nota promissória, salvo nos casos seguintes: 


a) A Nota Promissória em que se não indique a época do pagamento será consi- 
derada pagável à vista; 

b) se não houver o lugar do pagamento, considera-se: o local do saque ou o local 
mencionado ao lado do nome do subscritor. 


Assim, são requisitos não essenciais: a data e o lugar de emissão; a época do ven- 
cimento e lugar do pagamento. 


O regime jurídico da nota promissória segue as mesmas regras da letra de câmbio, 
exceto quanto a estrutura. Ao subscritor se aplicam as normas referentes ao aceitante 
da letra de câmbio (protesto facultativo; falência do subscritor antecipa vencimento, 
etc.). As regras sobre saque, aval, vencimento, pagamento, protesto, ação cambial, são 
as mesmas da letra de câmbio. 


Assim como os demais títulos de crédito abstratos, a nota promissória, em regra, se 
desvincula do negócio jurídico originário a partir do momento em que ela é posta 
em circulação. Entretanto, caso o negócio jurídico originário seja mencionado na 
cártula, a nota promissória restará vinculada à causa do negócio jurídico originário. 
Nesse ponto, válida a menção à súmula 258 do STJ: 


A nota promissória vinculada a contrato de abertura de crédito não goza de autonomia 
em razão da iliquidez do título que a originou. 


E nula a obrigação cambial assumida por procurador do mutuário vinculado ao 
mutuante, no exclusivo interesse deste (súmula 60, STJ). Também são características 
da nota promissória: 


a) anota pode ser emitida em branco ou incompleta (sum. 387, STF). 

b) admite a cláusula não à ordem; 

c) aidentificação do sacador deve ser feita com menção ao número da carteira de 
identidade, CPF, título de eleitor ou CTPS; 
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d) deve conter a identificação do tomador; 

e) a promessa de pagamento deve ser incondicional; 

f) não havendo menção à data do pagamento, a letra será à vista; 

g) não está sujeita a aceite, nem lhe são sujeitas quaisquer das normas a este atinentes; 

h) pode ser sacada com dia certo, à vista, e a certo termo da data e a certo ter- 
mo da vista. 


O subscritor de uma nota promissória é responsável da mesma forma que o acei- 
tante de uma letra. As notas promissórias pagáveis a certo termo de vista devem ser 
presentes ao visto dos subscritores nos prazos da letra de câmbio. O termo de vista 
conta-se da data do visto dado pelo subscritor. A recusa do subscritor a dar o seu 
visto é comprovada por um protesto, cuja data serve de início ao termo de vista. 


3.4. CHEQUE 


O cheque é uma ordem de pagamento à vista contra o estabelecimento bancário 
que mantém, administra ou disponibiliza recursos financeiros do emitente. É título de 
crédito de modelo vinculado, ou seja, só é cheque aquele documento emitido pelo 
banco, em talonário específico, com uma numeração própria, seguindo os padrões 
fixados pelo Banco Central. 


Na estrutura da obrigação cambiária, o emitente é aquele que emite a ordem de 
pagamento, a instituição financeira deve cumprir a ordem (sacado), e o tomador é 
o beneficiário (credor). Entretanto, o devedor do cheque é o emitente (sacador), 
visto que o banco sacado é mero depositário de valores de titularidade do primeiro. 


O cheque contém: 


a) a denominação “cheque” inscrita no contexto do título e expressa na língua em 
que este é redigido; 

b) a ordem incondicional de pagar quantia determinada; 

c) o nome do banco ou da instituição financeira que deve pagar (sacado); 

d) a indicação do lugar de pagamento; 

e) a indicação da data e do lugar de emissão; 

f) a assinatura do emitente (sacador), ou de seu mandatário com poderes especiais; 

g) a assinatura do emitente ou a de seu mandatário com poderes especiais pode 
ser constituída, na forma de legislação específica, por chancela mecânica ou 
processo equivalente. 


O título a que falte qualquer dos requisitos enumerados no artigo precedente não 
vale como cheque, salvo nos casos determinados a seguir: 


a) na falta de indicação especial, é considerado lugar de pagamento o lugar designado 
Junto ao nome do sacado; se designados vários lugares, o cheque é pagável no 
primeiro deles; não existindo qualquer indicação, o cheque é pagável no lugar 
de sua emissão: 

b) não indicado o lugar de emissão, considera-se emitido o cheque no lugar indi- 
cado junto ao nome do emitente. 


Feita a indicação da quantia em algarismos e por extenso, prevalece esta no caso 
de divergência. Indicada a quantia mais de uma vez, quer por extenso quer por 
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algarismos, prevalece, no caso de divergência, a indicação da menor quantia. Apesar 
de haver previsão legal de que o lugar da emissão do cheque deve ser aquele em 
que se encontra o emitente no momento do seu preenchimento, costumeiramente, 
se coloca como local, o da praça onde está localizada a agência bancária que melhor 
corresponder ao interesse das partes. 


É considerado o local da emissão aquele que consta do título. Como ordem de 
pagamento a vista, a data constante do cheque deveria ser a data em que foi emitido. 
Entretanto, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, com fundamento do 
princípio da boa-fé, reconhece como legítima a emissão de cheque com data posterior, 
entendendo inclusive que há abuso de direito por parte do tomador que apresenta 
o cheque antes da data fixada, por configurar comportamento contraditório. Ora, se 
aceitou o tomador receber cheque com data posterior, gerou no sacador a legítima 
expectativa de que o cheque só seria apresentado na data avençada. O rompimento 
dessa legítima expectativa configura violação positiva do contrato e dano moral. 
Nesse sentido a súmula 370 do STJ “[...] caracteriza dano moral a apresentação 
antecipada de cheque pré-datado” 


O lugar de emissão do cheque serve de parâmetro para o prazo de apresenta- 
ção do cheque ao banco sacado. Se for da mesma praça o prazo é de 30 (trinta) 
dias, e se for de praça diferente, é de 60 (sessenta) dias. Não obedecido o prazo de 
apresentação, perde-se o direito de demandar o pagamento aos endossantes e seus 
avalistas. Contudo, cabe ação executiva contra o emitente e seus avalistas ainda que 
não apresentado o cheque ao sacado no prazo legal, desde que não prescrita a ação 
cambiária (Súmula 600, STF). 


A partir de 1º de julho de 1994, ficou vedada a emissão, pagamento e compen- 
sação de cheque de valor superior a R$ 100,00 (cem reais), sem identificação do 
beneficiário. Assim, só podem ser emitidos ao portador cheques de valor inferior. 


A aceitação do cheque (aceitar receber o cheque como forma de pagamento) 
pode se subordinar a condições lançadas em um recibo, que deverá constar também 
o nome do emitente, os dados do cheque oferecidos em pagamento, o nome ou o 
número do banco sacado. Ressalte-se que cheque não admite aceite considerando-se 
não escrita qualquer declaração com esse sentido. 


Não incidem juros sobre a obrigação constante do cheque senão os juros de mora 
a partir de sua apresentação. Além disso, o cheque: 


E 
— 


tem implícita a cláusula “à ordem”; 


b) pode conter cláusula “não à ordem”; 

c) permite endosso-mandato; 

d) pode ter a cláusula “sem garantias” (endossante não se responsabiliza); 
e) é ineficaz cláusula que proíba a circulação do cheque. 


Hã divergência doutrinária sobre se há limite de endossos para o cheque. A primeira 
corrente fundamenta o disposto na legislação tributária referente à CPMF (art. 17,1, Lei 
9.311/96), sob o fundamento de que a circulação dificultaria a incidência de impostos 
sobre o cheque, permitindo no máximo 1 (um) endosso. Para a segunda corrente, 
a qual nos filiamos, com o fim da CPMF, cessou a eficácia da Lei Federal 9.311/96, 
de modo que não há mais restrição legal à quantidade de endossos em cada cheque. 
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O sacado que paga cheque “à ordem” é obrigado a verificar a regularidade da 
série de endossos, mas não a autenticidade das assinaturas dos endossantes. À mesma 
obrigação incumbe ao banco apresentante do cheque a câmara de compensação. 


Ressalvada a responsabilidade do apresentante, no caso da parte final deste artigo, 
o banco sacado responde pelo pagamento do cheque falso, falsificado ou alterado, 
salvo dolo ou culpa do correntista, do endossante ou do beneficiário, dos quais 
poderá o sacado, no todo ou em parte, reaver a que pagou. Importante destacar que 
há julgados do STJ reconhecendo que se insere nas obrigações do banco sacado a 
análise da legitimidade do endossante.* 


Quem for demandado por obrigação resultante de cheque não pode opor ao 
portador exceções fundadas em relações pessoais com o emitente, ou com os por- 
tadores anteriores, salvo se o portador o adquiriu conscientemente em detrimento 
do devedor. Se o cheque foi dado em garantia, deve ser admitida a investigação da 
causa debendi. 


O pagamento do cheque pode ser garantido, no todo ou em parte, por aval pres- 
tado por terceiro, exceto o sacado, ou mesmo por signatário do título. O aval pode 
ser posto no próprio cheque ou em folha avulsa caracterizado pela expressão “por 
aval” ou equivalente, mais a assinatura do avalista no verso. 


O portador que não apresentar o cheque em tempo hábil, ou não comprovar a 
recusa de pagamento pela forma indicada neste artigo, perde o direito de execução 
contra o emitente, se este tinha fundos disponíveis durante o prazo de apresentação 
e os deixou de ter, em razão de fato que não lhe seja imputável. 


O cheque prescreve em 6 (seis) meses a partir da data de sua apresentação para 
pagamento. Entretanto, o prazo geral para execução de títulos de crédito é de 3 
(três) anos. 


Pode o sacado, a pedido do emitente ou do portador legitimado, lançar e assinar, 
no verso do cheque não ao portador e ainda não endossado, visto, certificação ou 
outra declaração equivalente, datada e por quantia igual à indicada no título. 


O banco sacado irá reservar, da conta de depósito do emitente, numerário sufi- 
ciente para o pagamento do título. Os efeitos do visamento estão limitados ao prazo 
de apresentação. 


O cheque administrativo é aquele emitido em face do próprio banco sacador, 
desde que não apagador. O cheque administrativo é o emitido pelo banco para 
liquidação por uma de suas agências. 


O emitente ou o portador podem cruzar o cheque, mediante a aposição de dois 
traços paralelos no anverso do título. O cruzamento é geral se entre os dois traços 
não houver nenhuma indicação ou existir apenas a indicação “banco”, ou outra 
equivalente. O cruzamento é especial se entre os dois traços existir a indicação do 
nome do banco. 





46 EREsp 280.285/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Rel. p/ Acórdão Min. Antônio de Pádua 
Ribeiro, DJ 28.06.2004, p. 182. 
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O cruzamento é geral se entre os dois traços não houver nenhuma indicação ou 
existir apenas a indicação “banco”, ou outra equivalente. O cruzamento é especial 
se entre os dois traços existir a indicação do nome do banco. A inutilização do cru- 
zamento ou a do nome do banco é reputada como não existente. 


O cheque com cruzamento geral só pode ser pago pelo sacado a banco ou a cliente 
do sacado, mediante crédito em conta. O cheque com cruzamento especial só pode ser 
pago pelo sacado ao banco indicado, ou, se este for o sacado, a cliente seu, mediante 
crédito em conta. Pode, entretanto, o banco designado incumbir outro da cobrança. 


O banco só pode adquirir cheque cruzado de cliente seu ou de outro banco. Só 
pode cobrá-lo por conta de tais pessoas. O cheque com vários cruzamentos espe- 
ciais só pode ser pago pelo sacado no caso de dois cruzamentos, um dos quais para 
cobrança por câmara de compensação. 


O cheque com vários cruzamentos especiais só pode ser pago pelo sacado no caso 
de dois cruzamentos, um dos quais para cobrança por câmara de compensação. O 
cheque para se levar em conta, o emitente ou portador não só proíbem o pagamento 
do título em dinheiro, como especificam a conta em que este deve ser depositado. Tal 
informação é posta no anverso do cheque, dentro do cruzamento. A praxe é inserir 
a cláusula “para ser creditado em conta” no cruzamento, com expressa menção do 
número da conta de depósito do credor. 


Só pode ser sustado cheque ainda não liquidado. Há dois tipos de sustação, a 
revogação e a oposição. O emitente do cheque pagável no Brasil pode revogá-lo, 
mercê de contra-ordem dada por aviso epistolar, ou por via judicial ou extrajudicial, 
com as razões motivadoras do ato. À revogação ou contra-ordem só produz efeito 
depois de expirado o prazo de apresentação e, não sendo promovida, pode o sacado 
pagar o cheque até que decorra o prazo de prescrição (seis meses), nos termos do 
art. 59 da lei do cheque. 


Mesmo durante o prazo de apresentação, o emitente e o portador legitimado 
podem fazer sustar o pagamento, manifestando ao sacado, por escrito, oposição 
fundada em relevante razão de direito. À oposição do emitente e a revogação ou 
contra-ordem se excluem reciprocamente. Não cabe ao sacado julgar da relevância 
da razão invocada pelo oponente. 


O pagamento se fará à medida em que forem apresentados os cheques e se 2 
(dois) ou mais forem apresentados simultaneamente, sem que os fundos disponíveis 
bastem para o pagamento de todos, terão preferência os de emissão mais antiga e, se 
da mesma data, os de número inferior. 


Pode o portador promover a execução do cheque: 


a) contra o emitente e seu avalista; 

b) contra os endossantes e seus avalistas, se o cheque apresentado em tempo hábil 
e a recusa de pagamento é comprovada pelo protesto ou por declaração do 
sacado, escrita e datada sobre o cheque, com indicação do dia de apresentação, 
ou, ainda, por declaração escrita e datada por câmara de compensação. 


O protesto ou as declarações mencionadas devem fazer-se no lugar de pagamento 
ou do domicílio do emitente, antes da expiração do prazo de apresentação. Se esta 
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ocorrer no último dia do prazo, o protesto ou as declarações podem fazer-se no 
primeiro dia útil seguinte. 


3.5. DUPLICATA 


Regido pela lei 5.474/1968 e decreto-lei 436/1969, a duplicata é título causal, 
pois só pode ser emitida para documentar determinadas relações jurídicas: 


a) compra e venda mercantil (mais corriqueira); 
b) contrato de prestação de serviço. 


A duplicata mais comum e com o regime mais completo é a oriunda da compra 
e venda mercantil, denominada de duplicata mercantil, e será o foco do presente 
subcapítulo. Em todo o contrato de compra e venda mercantil entre partes domi- 
ciliadas no território brasileiro, com prazo não inferior a 30 (trinta) dias, contado 
da data da entrega ou despacho das mercadorias, o vendedor extrairá a respectiva 
fatura para apresentação ao comprador. À fatura discriminará as mercadorias vendidas 
ou, quando convier ao vendedor, indicará somente os números e valores das notas 
parciais expedidas por ocasião das vendas, despachos ou entregas das mercadorias. 


Fatura é o documento que atesta o que foi feito, aquilo que, uma vez contratado, 
foi realizado pelo empresário, seja por entrega de mercadorias, seja por prestação 
de serviços, seja em combinação de ambos elementos. É uma conta, ou seja, uma 
relação escrita do que se entregou ou fez e o valor correspondente que deverá ser 
pago pelo comprador. Fatura não é nota fiscal, contudo, existe possibilidade de se 
extrair uma nota fiscal-fatura. 


Na fatura são postas também algumas características do negócio realizado, tais 
como quantidade, qualidade e valor dos bens alienados ou serviços prestados. No ato 
da emissão da fatura, dela poderá ser extraída uma duplicata para circulação como 
efeito comercial, não sendo admitida qualquer outra espécie de título de crédito 
para documentar o saque do vendedor pela importância faturada ao comprador. 


A duplicata contém: 


a) a denominação “duplicata”, a data de sua emissão e o número de ordem; 

b) o número da fatura; 

c) a data certa do vencimento ou a declaração de ser a duplicata à vista; 

d) o nome e domicílio do vendedor e do comprador; 

e) a importância a pagar, em algarismos e por extenso; 

f) a praça de pagamento; 

g) a cláusula à ordem; 

h) a declaração do reconhecimento de sua exatidão e da obrigação de pagá-la, a 
ser assinada pelo comprador, como aceite, cambial; 

i) a assinatura do emitente. 


Uma só duplicata não pode corresponder a mais de uma fatura, entretanto, de uma 
única fatura podem ser emitidas várias duplicatas. Nos casos de venda para pagamen- 
to em parcelas, poderá ser emitida duplicata única, em que se discriminarão todas 
as prestações e seus vencimentos, ou série de duplicatas, uma para cada prestação 
distinguindo-se a numeração pelo acréscimo de letra do alfabeto, em sequência. 
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Não é necessário que a emissão da duplicata se dê no mesmo momento da fa- 
tura, aquela só não pode ser anterior a esta. Isso se dá por questões evidentes, se a 
duplicata é a cópia da fatura, não se pode conceber uma cópia que exista antes do 
documento original. 


O art. 2, da lei das duplicatas apenas veda a emissão de títulos (letra de câmbio) 
pelo vendedor. Em razão disso, o comprador pode emitir títulos, como a nota pro- 
missória e o cheque em uma compra e venda mercantil ou prestação de serviço. 


A duplicata indicará sempre o valor total da fatura, ainda que o comprador tenha 
direito a qualquer rebate, mencionando o vendedor o valor líquido que o compra- 
dor deverá reconhecer como obrigação de pagar. Não se incluirão no valor total da 
duplicata os abatimentos de preços das mercadorias feitas pelo vendedor até o ato 
do faturamento, desde que constem da fatura. 


A venda mercantil para pagamento contra a entrega da mercadoria ou do conhe- 
cimento de transporte, sejam ou não da mesma praça vendedor e comprador, ou 
para pagamento em prazo inferior a 30 (trinta) dias, contado da entrega ou despacho 
das mercadorias, poderá representar-se, também, por duplicata, em que se declarará 
que o pagamento será feito nessas condições. 


As empresas, individuais ou coletivas, fundações ou sociedades civis, que se dedicam 
à prestação de serviços, poderão, também, na forma desta lei, emitir fatura e dupli- 
cata. A fatura deverá discriminar a natureza dos serviços prestados. À soma a pagar 
em dinheiro corresponderá ao preço dos serviços prestados. Aplicam-se à fatura e à 
duplicata ou triplicata de prestação de serviços, com as adaptações cabíveis, as dispo- 
sições referentes à fatura e à duplicata ou triplicata de venda mercantil, constituindo 
documento hábil, para transcrição do instrumento de protesto, qualquer documento 
que comprove a efetiva prestação, dos serviços e o vínculo contratual que a autorizou. 


A duplicata é título de modelo vinculado, pois, deve ser emitida seguindo os pa- 
drões de emissão do conselho monetário nacional, sob pena de não ser considerada 
duplicata. Só pode ser emitida com dia certo ou à vista e é título estruturado como 
ordem de pagamento. 


O aceite da duplicata é obrigatório de modo que o comprador só poderá deixar 
de aceitar a duplicata por motivo de: 


a) avaria ou não recebimento das mercadorias, quando não expedidas ou não 
entregues por sua conta e risco; 

b) vícios, defeitos e diferenças na qualidade ou na quantidade das mercadorias, 
devidamente comprovados; 

c) divergência nos prazos ou nos preços ajustados. 


O aceite pode ser, então, expresso ou presumido. O aceite presumido ocorre quando 
o comprador recebe as mercadorias sem reclamação. Prova-se o aceite presumido 
mediante apresentação do comprovante de entrega de mercadorias. 


A execução judicial da duplicata com aceite presumido se dá mediante protesto 
(falta de pagamento); esteja acompanhada de documento hábil comprobatória da 
entrega e recebimento da mercadoria; o sacado não tenha, comprovadamente, re- 
cusado o aceite, no prazo, nas condições e pelos motivos previstos nos arts. 7 e 8 da 
lei das duplicatas. 
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A causalidade da duplicata apenas permite que ela seja emitida nos casos previstos 
em lei: compra e venda mercantil e prestação de serviços. Contudo, a ineficácia do 
título como duplicata, em função da irregularidade do saque, somente pode ser 
invocada contra o sacador, o endossatário-mandatário ou terceiros de má-fé (os que 
conhecem o vício na emissão do título). 


Aplicam-se à duplicata e à triplicata, no que couber, os dispositivos da legislação 
sobre emissão, circulação e pagamento das Letras de Câmbio. 


O STJ entende que é possível a aplicação do princípio da autonomia (abstração 
+ inoponibilidade) à duplicata, desde que o título esteja constituído de forma a não 
evidenciar qualquer vicitude no negócio originário. Isso implica dizer que se do 
título puder se verificar a existência de qualquer vício, não haverá abstração. 


Para executar o sacador (no caso deste ter endossado a duplicata) é desnecessária a 
comprovação do aceite presumido. Isso porque o sacador é codevedor da duplicata, 
e, sendo ele o emitente do título, a presunção de aceite é implacável. 


A remessa de duplicata poderá ser feita diretamente pelo vendedor ou por seus 
representantes, por intermédio de instituições financeiras, procuradores ou, corres- 
pondentes que se incumbam de apresentá-la ao comprador na praça ou no lugar 
de seu estabelecimento, podendo os intermediários devolvê-la, depois de assinada, 
ou conservá-la em seu poder até o momento do resgate, segundo as instruções de 
quem lhes cometeu o encargo. 


O prazo para remessa da duplicata será de 30 (trinta) dias, contado da data de sua 
emissão. Se a remessa for feita por intermédio de representantes instituições financeiras, 
procuradores ou correspondentes estes deverão apresentar o título, ao comprador 
dentro de 10 (dez) dias, contados da data de seu recebimento na praça de pagamento. 


A duplicata, quando não for à vista, deverá ser devolvida pelo comprador ao 
apresentante dentro do prazo de 10 (dez) dias, contado da data de sua apresentação, 
devidamente assinada ou acompanhada de declaração, por escrito, contendo as razões 
da falta do aceite. Havendo expressa concordância da instituição financeira cobradora, 
o sacado poderá reter a duplicata em seu poder até a data do vencimento, desde 
que comunique, por escrito, à apresentante o aceite e a retenção. À comunicação 
referida substituirá, quando necessário, no ato do protesto ou na execução judicial, 
a duplicata a que se refere. 


A duplicata pode ser protestada por falta de aceite, por falta de devolução e por 
falta de pagamento, e o protesto será tirado, conforme o caso, mediante apresentação 
da duplicata, da triplicata, ou, ainda, por simples indicações do portador, na falta 
de devolução do título. O fato de não ter sido exercida a faculdade de protestar o 
título, por falta de aceite ou de devolução, não elide a possibilidade de protesto por 
falta de pagamento. 

O protesto será tirado na praça de pagamento constante do título. O portador que 
não tirar o protesto da duplicata, em forma regular e dentro do prazo da 30 (trinta) 
dias, contado da data de seu vencimento, perderá o direito de regresso contra os 
endossantes e respectivos avalistas. 
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A adoção do regime de venda mercantil obriga o vendedor a ter e a escriturar 
o Livro de Registro de Duplicatas. No Registro de Duplicatas serão escrituradas, 
cronologicamente, todas as duplicatas emitidas, com o número de ordem, data e valor 
das faturas originárias e data de sua expedição; nome e domicílio do comprador; 
anotações das reformas; prorrogações e outras circunstâncias necessárias. 


Os Registros de Duplicatas, que não poderão conter emendas, borrões, rasuras ou 
entrelinhas, deverão ser conservados nos próprios estabelecimentos. O Registro de 
Duplicatas poderá ser substituído por qualquer sistema mecanizado, desde que os 
requisitos mencionados sejam observados. 


A perda ou extravio da duplicata obrigará o vendedor a extrair triplicata, que terá 
os mesmos efeitos e requisitos e obedecerá às mesmas formalidades daquela. Muitas 
vezes, ao invés de protestar por indicações, no caso de retenção da duplicata, o ven- 
dedor emite triplicata. Apesar de não ser o procedimento adequado, tem sido aceito. 


Por fim, a pretensão à execução da duplicata prescreve: 


a) contra o sacado e respectivos avalistas, em 3(três) anos, contados da data do 
vencimento do título; 

b) contra endossante e seus avalistas, em 1 (um) ano, contado da data do protesto; 

c) de qualquer dos coobrigados contra os demais, em 1 (um) ano, contado da data 
em que haja sido efetuado o pagamento do título. 


3.6. DOS ATOS CAMBIÁRIOS 


3.6.1. DO ENDOSSO 


O endosso é ato cambiário mediante o qual o credor do título de crédito (endos- 
sante) transmite seus direitos a outrem (endossatário), em outras palavras, é o ato que 
põe o título em circulação. Introduz duas novas situações jurídicas: a do endossante 
e a do endossatário. 


O primeiro endossante será sempre o tomador. Os títulos de crédito típicos (letra 
de câmbio, nota promissória, cheque, duplicata), todos circulam mediante endosso. 
Só não se admite quando presente no título a cláusula “não à ordem”. 


O endosso responsabiliza o endossante, passando este a ser codevedor do título (se 
o devedor principal não pagar, o endossatário poderá cobrar do endossante). Pode o 
endossante por a cláusula “sem garantia” no endosso. Caso o faça, o título irá circular, 
mas aquele não será codevedor. 


O endosso costumeiramente é feito no verso do título, e, caso esteja no anverso, 
deve vir consignado expressamente que se trata de endosso. Não é permitido, con- 
tudo, o endosso parcial, considerando-o como cláusula não escrita, tampouco há 
qualquer limite no número de endossos. 


O endosso em branco não identifica o endossatário (simples aposição da assinatura 
do endossante no verso do título), enquanto que o endosso em preto, sim. O endosso 
em branco acaba permitindo que o título circule ao portador, pela simples tradição. 
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O endossatário, no caso do endosso em branco, pode: 


a) transformá-lo em endosso em preto; 
b) endossar novamente o título em branco ou em preto; 
c) transferir o título sem praticar novo endosso, pela tradição. 


O endosso impróprio não produz todos os efeitos já mencionados e tem a finalidade 
de legitimar a posse de alguém sobre o título, permitindo-lhe, assim, o exercício dos 
direitos representados na cártula. 


Quando o endosso contém a menção “valor a cobrar” (valeur en recouvremente), 
“para cobrança” (pour encaissement), “Por procuração” (par procuration), ou qualquer 
outra menção que implique um simples mandato, o portador pode exercer todos os 
direitos emergentes da letra, mas só pode endossá-la na qualidade de procurador. Os 
coobrigados, neste caso, só podem invocar contra o portador as exceções que eram 
oponíveis ao endossante. O mandato que resulta de um endosso por procuração não 
se extingue por morte ou sobrevinda incapacidade legal do mandatário 


Nesse sentido é relevante a redação da súmula de n. 476 do STJ: 


O endossatário de título de crédito por endosso-mandato só responde por danos 
decorrentes de protesto indevido se extrapolar os poderes de mandatário. 


Será chamando endosso-caução quando o endosso contém a menção “valor em 
garantia”, “valor em penhor” ou qualquer outra menção que implique uma caução, 
o portador pode exercer todos os direitos emergentes da letra, mas um endosso feito 
por ele só vale como endosso a título de procuração. Os coobrigados não podem 
invocar contra o portador as exceções fundadas sobre as relações pessoais deles com 
o endossante, a menos que o portador, ao receber a letra, tenha procedido conscien- 
temente em detrimento do devedor. 


O endosso posterior ao vencimento — também chamado de póstumo ou tar- 
dio — tem os mesmos efeitos que o endosso anterior. Todavia, o endosso posterior 
ao protesto por falta de pagamento, ou feito depois de expirado o prazo fixado para 
se fazer o protesto, produz apenas os efeitos de uma cessão ordinária de créditos. 
Salvo prova em contrário, presume-se que um endosso sem data foi feito antes de 
expirado o prazo fixado para se fazer o protesto. 


Por fim, o endossante responde pela existência do crédito e pela solvência do 
devedor. Para se defender, o devedor não poderá arguir matérias atinentes à sua 
relação jurídica com o endossatário. 


3.6.2. ACEITE 


O aceite é o ato cambial pelo qual o sacado “aceita” ser devedor do título emitido 
pelo sacador em seu desfavor. Está presente apenas em títulos estruturados como 
ordem de pagamento, mas não em todos eles (o cheque não admite aceite). 


O aceite pode ser comum, assumindo o sacado a integralidade da obrigação 
constante do título. Pode também ser limitativo, em que o aceitante reduz o valor 
da obrigação que ele assume (aceite parcial) e modificativo, quando o sacado intro- 
duz mudanças nas condições de pagamento (exemplo: postergando o vencimento, 
modificando a praça de pagamento, etc.). 
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O aceitante pode sujeitar sua obrigação à condição suspensiva ou resolutiva, hipótese 
em que o aceite será modificativo. Tanto o aceite modificativo, quanto o limitativo, 
geram o vencimento antecipado do título em desfavor do sacador. 


3.6.3. AVAL 


O pagamento de uma letra pode ser no todo ou em parte garantido por aval. Esta 
garantia é dada por um terceiro ou mesmo por um signatário da letra. 


O aval é escrito na própria letra ou numa folha anexa. Exprime-se pelas palavras 
“bom para aval” ou por qualquer fórmula equivalente; e assinado pelo dador do aval. 
O aval considera-se como resultante da simples assinatura do dador aposta na face 
anterior da letra, salvo se se trata das assinaturas do sacado ou do sacador. O aval deve 
indicar a pessoa por quem se dá. Na falta de indicação entender-se-á ser pelo sacador. 


O avalista garante a obrigação do avalizado, podendo ser cobrado pela dívida toda e, 
caso pague, tem direito de regresso integral em face do avalizado. O local apropriado 
para a realização do aval é o anverso do título, basta uma simples assinatura do avalista. 
Pode ser feita no verso, desde que haja expressão menção de que se trata de aval. 


O avalizado será sempre um devedor da letra, podendo o aval ser feito em branco 
(avaliza o sacador) ou em preto (especifica quem é o avalizado). Os avais também 
podem ser simultâneos (coavais) — quando duas ou mais pessoas avalizam um título 
conjuntamente, garantindo a mesma obrigação cambial de forma solidária — ou 
sucessivos (ocorre quando se avaliza um avalista). 


Avais em branco e superpostos consideram-se simultâneos e não sucessivos (súm. 
189, STF). O avalista do título de credito vinculado a contrato de mútuo também 
responde pelas obrigações pactuadas, quando no contrato figurar como devedor 
solidário (súm. 26, STJ). 

Se a obrigação do avalizado, eventualmente, for atingida por algum vício, este não 
se transmite para a obrigação do avalista. Tal é a autonomia do aval, na qualidade de 
ato cambiário, admite-se o aval, inclusive, contra a vontade do avalizado. 


Outra evidência da autonomia do aval é a possibilidade dele existir antes mesmo 
da obrigação do avalizado. Chama-se de aval antecipado aquele que é prestado antes 
mesmo do surgimento da obrigação do avalizado e sequer se condiciona à sua futura 
constituição válida, possuindo existência totalmente autônoma. O aval é tão desvin- 
culado da obrigação principal que não admite beneficio de ordem, respondendo o 
avalista diretamente, juntamente com o avalizado. 


Salvo na hipótese do regime de separação convencional total de bens, para a vali- 
dade do aval, é imprescindível a outorga conjugal. Mesmo no regime de separação 
obrigatória, em razão da súmula 377 do STF, deverá ser exigida a outorga conjugal. 


3.6.4. PROTESTO 


O protesto é o ato cambial pelo qual se atesta um fato relevante para a relação 
cambial, que pode ser: falta de pagamento, falta de aceite, falta de devolução do título, 
etc. Em regra, só é indispensável se o credor deseja executar os codevedores (sacador 
da letra e endossantes), pois, se a execução é dirigida contra o devedor principal, o 
protesto é desnecessário. 
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O protesto será indispensável, mesmo quando a demanda é dirigida ao devedor 
principal nas seguintes hipóteses: 


a) protesto para falência; 
b) protesto que comprova mora de devedor de alienação fiduciária em garantia. 


O protesto cambial interrompe a prescrição e o seu cancelamento só pode ser 
feito por requerimento do devedor, no caso de pagamento no próprio cartório. Caso 
contrário, deverá o devedor apresentar a carta de anuência do credor. 


Responde pelos danos decorrentes de protesto indevido o endossatário que recebe 
por endosso título de crédito contendo vício formal extrínseco ou intrínseco, ficando 
ressalvado seu direito de regresso contra os endossantes e avalistas (súm. 475, STJ). O 
endossatário de título de crédito por endosso-mandato só responde por danos decor- 
rentes de protesto indevido se extrapolar os poderes de mandatário (súm. 476, ST)). 


3.6.5. PROPRIEDADE INTELECTUAL 


A propriedade intelectual é gênero do qual são espécies os direitos autorais, os 
direitos de propriedade industrial e os direitos de proteção sui generes. O direito au- 
toral compreende os direitos conferidos aos criadores de obras intelectuais, e abarca 
os seguintes institutos: 


a) direitos de autor (obras produzidas por escritores, artistas, etc.); 
b) direitos conexos (produções, interpretações e execuções artísticas, etc.); 
c) softwares (programas de computador). 


A lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, regula os direitos autorais no Brasil. Nesta 
lei, as obras intelectuais são descritas como “[...] as criações do espírito, expressas por 
qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangível ou intangível, conhecido 
ou que se invente no futuro” (Art. 79). 


A propriedade industrial é regulada pela lei 9.279, de 14 de maio de 1996 — Lei 
de propriedade industrial. Os direitos de propriedade industrial adquirem essa natu- 
reza mediante depósito, registro ou averbação no Instituto Nacional de Propriedade 
Intelectual (INPI), que tem dentre suas principais atribuições a concessão de registro 
dos direitos de propriedade industrial a concessão de registro de programas de com- 
putador (direito autoral) e de topografia de circuito integrado (sui generes). 


São direitos de propriedade industrial a marca, a patente, o desenho industrial, a 
indicação geográfica, o segredo industrial e as regras de repressão a concorrência 
desleal. As marcas são sinais distintivos, visualmente perceptíveis, que permitem 
reconhecer um produto ou serviço. Muitas vezes são um dos bens mais valiosos do 
estabelecimento empresarial. 


O registro de marca tem validade de 10 (dez) anos, contados a partir da concessão, 
podendo ser renovado por períodos iguais e pode ser solicitado por pessoa física ou 
jurídica, e até mesmo por instituições públicas. A marca que se pretende registrar deve 
ser para designar produtos e/ou serviços resultantes das atividades que o solicitante 
efetivamente desempenha. 


A patente é Direito imaterial conferido pelo Estado ao titular de uma invenção 
que atenda aos requisitos de novidade, envolvam uma atividade ou ato inventivo 
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e seja sujeita à aplicação industrial, concedendo-lhe exclusividade para explorar a 
tecnologia. À patente poderá ser de invenção (caso haja um produto totalmente 
inovador) ou de modelo de utilidade (é dada uma nova utilidade a um produto já 
existente). No primeiro caso o registro terá validade de 20 (vinte) anos e no segundo 
de 15 (quinze) anos, a contar da data do requerimento de depósito. 


O titular tem a prerrogativa de, a princípio, impedir que terceiros possam fabri- 
car, utilizar, vender e importar o produto ou processo sem seu consentimento no 
território onde a patente foi concedida. Para se obter a patente, o depositante deve 
tornar a invenção pública por meio da apresentação de um relatório descritivo escrito, 
detalhado e completo da criação no ato do pedido de depósito. 


O desenho industrial consiste na forma plástica ornamental de um objeto ou o 
conjunto ornamental de linhas e cores que possa ser aplicado a um produto. Além 
disso, deve proporcionar resultado visual novo e original, e que possa servir de tipo 
de fabricação industrial. Não é patenteável, mas sim objeto de registro. 


Trata-se de um título de propriedade (em sentido amplíssimo) concedido pelo 
estado com vigência de 10 (dez) anos, prorrogáveis por mais três períodos conse- 
cutivos de 5 (cinco) anos — máximo de 25 (vinte e cinco) anos. O produto deve 
viável em termos de exploração comercial, sob pena de não poder ser registrado 
como desenho industrial. 


A indicação geográfica é um direito comunitário incidente sobre produtos de 
uma determinada região que apresentam características peculiares. Pode ser utilizado 
por todos os produtores que desenvolvem suas atividades na região definida pela 
indicação geográfica e não pode ser cedido ou licenciado. 


As indicações geográficas podem ser indicações de procedência ou denominação 
de origem. Considera-se indicação de procedência o nome geográfico de país, cidade, 
região ou localidade de seu território, que se tenha tornado conhecido como centro 
de extração, produção ou fabricação de determinado produto ou de prestação de 
determinado serviço. Já a denominação de origem consiste no nome geográfico de 
país, cidade, região ou localidade de seu território, que designe produto ou serviço 
cujas qualidades ou características se devam exclusiva ou essencialmente ao meio 
geográfico, incluídos fatores naturais e humanos. 


O segredo industrial e as regras de proteção contra a concorrência desleal não são 
direitos sujeitos a depósito ou registro, contudo, sua proteção é assegurada por lei. O 
segredo industrial, por óbvio, não pode ser submetido a registro, que tem justamente 
a função de dar ampla publicidade ao documento registrado. Tem o potencial de ser 
o bem mais valioso de um empresário, exemplo: a fórmula da Coca-Cola. Mesmo 
assim, é protegido pela legislação de propriedade industrial. 


Os direitos de proteção sui generes são a topografia do circuito integrado, os 
cultivares e os conhecimentos tradicionais. À topografia do circuito integrado é 
descrita como um conjunto organizado de interconexões, transistores e resistências 
dispostos em camadas de configuração tridimensional que descrevem a disposição 
dos arranjos na superficie do microchip. Prevista na lei nº 11.484, de 31 de maio de 
2007 é protegida por 10 (dez) anos a contar do depósito ou do início da exploração. 
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O cultivar é decorrente da intervenção humana na manipulação genética da planta 
para a obtenção de uma variedade, geralmente mais resistente às pragas, à seca, entre 
outras vantagens. Sua proteção está prevista na lei nº 9.456, de 25 de abril de 1997, 
conhecida como Lei de Proteção de Cultivares. 


É chamado melhorista a pessoa fisica que obtêm uma cultivar e estabelece descrito- 
res que a diferenciam. A proteção é formalizada mediante a concessão do certificado 
de proteção de cultivar pelo Serviço Nacional de Proteção de Cultivares (SNPC). A 
concessão tem um prazo de 15 (quinze) anos para o uso exclusivo da maioria das 
espécies de cultivar — pode chegar a 18 (dezoito) anos. 


Os conhecimentos tradicionais consistem num conjunto de saberes empíricos, 
crenças, hábitos e costumes passados ao longo das gerações nas comunidades, referentes 
à utilização do patrimônio genético de plantas e animais. É uma proteção mantida 
coletivamente e seu acesso é controlado para evitar uso indevido de terceiros, dado 
o potencial de exploração comercial. 


4. FALÊNCIA E RECUPERAÇÃO DE EMPRESAS 


O direito falimentar e de recuperação é o ramo do direito empresarial que estuda 
o tratamento ao empresário em situação de crise. É regulado pela lei 11.101/2005, 
e tem como princípios o da preservação da empresa, da maximização dos ativos e 
da par conditio creditorum (condição igualitária entre os credores). 


Pelo princípio da preservação da empresa temos que a falência do devedor não 
necessariamente acarretará o fim da atividade exercida (empresa), que poderá ter 
continuidade sob a titularidade de outro empresário (ou sociedade empresária). Pelo 
princípio da maximização dos ativos preservam-se os ativos do empresário, evitando 
sua deterioração ou desvalorização com o fim de que a venda destes seja feita pelo 
melhor preço de modo a melhor satisfazer os credores. Por fim, o par conditio credi- 
torum, retrata a deve ser dado aos credores de mesma classe, o mesmo tratamento. 
Quanto a este último, é relevante transcrever o enunciado de n. 57 da I jornada de 
direito empresarial do CJF”: 


O plano de recuperação judicial deve prever tratamento igualitário para os membros da 
mesma classe de credores que possuam interesses homogêneos, sejam estes delineados 
em função da natureza do crédito, da importância do crédito ou de outro critério 
de similitude justificado pelo proponente do plano e homologado pelo magistrado. 


Nas páginas seguintes, trataremos do instituto da falência, por ser o mais comple- 
xo dos procedimentos previstos na lei 11.101/2005, destacando os pontos que são 
comuns a falência e a recuperação judicial. Após, será abordado apenas os aspectos 
principais da recuperação judicial e extrajudicial. 


41. FALÊNCIA 


A falência é um processo de execução concursal do devedor empresário. Ao 
promover o afastamento do devedor de suas atividades, visa a preservar e otimizar 





417 BRASIL. ENUNCIADO n. 57 CJF/STJ da I Jornada de Direito Comercial (2013). Disponível 
em: <http://www.cjfjus.br/enunciados/>. Acesso em: 06 de junho de 2019. 
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a utilização produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangi- 
veis, da empresa. O processo de falência atenderá aos princípios da celeridade e da 
economia processual. 


Possui natureza jurídica tanto de Direito Material como de Direito Processual, em 
razão de conter dispositivos de ambos os ramos. Em razão disso, a doutrina atribui a 
falência uma natureza jurídica híbrida entre Direito Objetivo e Subjetivo. 


A falência possui pressupostos materiais subjetivos e objetivos. O primeiro pressu- 
posto material subjetivo é ser o devedor, um empresário, nos termos da lei. Entretanto, 
mesmo sendo empresários, não estão sujeitos a falência, em nenhuma hipótese 
(exclusão absoluta): 


a) empresas públicas e sociedades de economia mista (art 2, inciso I, LF); 

b) câmaras ou prestadoras de serviços de compensação e de liquidação financeira 
(art. 194, LE); 

c) entidades fechadas de previdência social (art. 47, LC 109/01). 


São excluídos, relativamente (há possibilidade de aplicação do regime falimentar), 
da falência, as seguintes pessoas: 


a) as companhias de seguro — S/A — (art. 26, decreto-lei n. 73/66); 

b) as entidades abertas de previdência complementar (LC n. 109/01, art. 73) 

c) as operadoras de planos privados de assistência à saúde (art. 23, lei n. 9.656/98 
MP 2.177-44/01); 

d) as instituições financeiras (lei n. 6.024/74); 

e) sociedades empresárias arrendadoras dedicadas à exploração de leasing (res. BC 
n.2.309/96); 

f) administradoras de consórcio de bens duráveis, fundos mútuos e outras atividades 
assemelhadas (art. 10, lei n. 5.768/71); 

g) as sociedades de capitalização (dec. lei n. 261/67, art. 4). 


Como pressuposto material objetivo para se decretar a falência da sociedade em- 
presária, é irrelevante a “insolvência econômica”, caracterizada pela insuficiência do 
ativo para solvência do passivo. Exige a lei a “insolvência jurídica”, que se caracteriza, 
no direito falimentar brasileiro pela impontualidade justificada, execução frustrada 
ou prática de ato de falência. 


Impontualidade injustificada se caracteriza quando o devedor, sem relevante razão 
de direito, não paga, no vencimento, obrigação líquida materializada em título ou 
títulos executivos protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) 
salários-mínimos na data do pedido de falência. Credores podem reunir-se em li- 
tisconsórcio a fim de perfazer o limite mínimo para o pedido de falência. O pedido 
de falência será instruído com os títulos executivos acompanhados, em qualquer 
caso, dos respectivos instrumentos de protesto para fim falimentar nos termos da 
legislação específica. 

Execução frustrada se caracteriza quando o executado por qualquer quantia lí- 
quida, não paga, não deposita e não nomeia à penhora bens suficientes dentro do 
prazo legal. O pedido de falência será instruído com certidão expedida pelo juízo 
em que se processa a execução. 
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São considerados atos de falência: 

a) liquidação precipitada; 

b) negócio simulado; 

c) alienação irregular do estabelecimento; 

d) transferência simulada do principal estabelecimento; 

e) constituição ou reforço de garantia real a determinado credor de dívida con- 
traída anteriormente, sem lhe restar bens livres e desembaraçados para saldar 
seu passivo; 

f) | abandono do estabelecimento empresarial; 

g) descumprimento de obrigação assumida no plano de recuperação judicial. 

Configurados os elementos objetivo (qualquer deles) e o subjetivo, será decretada 
a falência do devedor. 

O processo falimentar é dividido em três fases, a pré-falimentar (antes da senten- 
ça que decreta a falência), a falimentar (após a sentença que decreta a falência) e a 
pós-falimentar (após a sentença que der por encerrado o processo de falência até a 
sentença que extingue as obrigações do falido). 

A fase pré-falimentar inicia-se com a petição inicial. Possuem legitimidade ativa 
para requerer a falência: o próprio devedor (autofalência), o sócio minoritário e 
qualquer credor. 

No que concerne a autofalência, a lei dispõe que o devedor em crise econômi- 
co-financeira que julgue não atender aos requisitos para pleitear sua recuperação 
Judicial deverá requerer ao juízo sua falência, expondo as razões da impossibilidade de 
prosseguimento da atividade empresarial, acompanhadas dos seguintes documentos: 
a) demonstrações contábeis referentes aos 3 (três) últimos exercícios sociais e as 

levantadas especialmente para instruir o pedido, confeccionadas com estrita 
observância da legislação societária aplicável e compostas obrigatoriamente de: 
balanço patrimonial; demonstração de resultados acumulados; demonstração do 
resultado desde o último exercício social, relatório do fluxo de caixa; 

b) relação nominal dos credores, indicando endereço, importância, natureza e 
classificação dos respectivos créditos; 

c) relação dos bens e direitos que compõem o ativo, com a respectiva estimativa 
de valor e documentos comprobatórios de propriedade; 

d) prova da condição de empresário, contrato social ou estatuto em vigor ou, se 
não houver, a indicação de todos os sócios, seus endereços e a relação de seus 
bens pessoais; 

e) os livros obrigatórios e documentos contábeis que lhe forem exigidos por lei; 

f) relação de seus administradores nos últimos 5 (cinco) anos, com os respectivos 
endereços, suas funções e participação societária. 

Não estando o pedido regularmente instruído, o juiz determinará que seja emen- 
dado. A sentença que decretar a falência observará os mesmos critérios e se seguirá 
da mesma forma aplicável as falências requeridas por sócio minoritário ou credor. 

O juízo falimentar é universal, e será competente o juízo do principal estabele- 
cimento do devedor, qual seja, aquele que possui o maior volume de negócios, não 
necessariamente a sede. Por universalidade, entende-se que todas as causas que digam 
respeito ao falido serão atraídas para o juízo falimentar. 
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Não são atraídas ao juízo falimentar: 


a) ações não reguladas pela lei de falências em que a massa falida foi autora ou 
litisconsorte ativa (art. 75, LF); 

b) as ações que demandam quantia ilíquida, independentemente da posição da 
massa falida na relação processual, também não são atraídas pelo juízo universal 
da falência, caso já estivessem em tramitação ao tempo da decretação desta (LF, 
art. 6,$ 1); 

c) reclamações trabalhistas (art. 144, CRFB); 

d) execuções tributárias (art. 187, CTN); 

e) ações de conhecimento de que é parte ou interessada a união, entidade autárquica 
ou empresa pública federal (art. 109, inciso I, CRFB). 


Requerida a falência pelo credor ou sócio minoritário, o rito segue os preceitos 
dos arts. 94 a 96 e 98 da LF. Proposta a petição inicial, no procedimento de jurisdição 
contenciosa, estando em termos, será citado o réu para oferecer defesa no prazo de 


10 (dez) dias (art. 98, caput, lei 11.101/05). 


Sendo a falência fundada em execução frustrada ou impontualidade injustificada, 
o devedor poderá, no prazo da contestação, depositar o valor correspondente ao 
total do crédito, acrescido de correção monetária, juros e honorários advocatícios, 
hipótese em que a falência não será decretada e, caso julgado procedente o pedido 
de falência, o juiz ordenará o levantamento do valor pelo autor. Esse é o depósito 
é chamado de elisivo. 


Se fundando o pedido de falência em prática de ato de falência, há divergência 
doutrinária, entendendo parte da doutrina pela não decretação da falência pela perda 
do interesse de agir do credor. Em contrapartida, sendo o pedido feito por sócio 
minoritário, não haveria essa possibilidade. 


Julgado improcedente o pedido de falência aquele que intentou a ação será con- 
denado nos ônus da sucumbência e poderá pagar a multa do art. 101 da LF, em caso 
de dolo. No caso de realização do depósito elisivo, com contestação do pedido pelo 
devedor, poderão acontecer duas situações: 


a) O pedido de falência ser julgado improcedente em razão da não configuração 
dos requisitos para tal, hipótese em que o devedor, a depender do caso, poderá 
levantar a importância depositada; 

b) A falência ser denegada unicamente pelo depósito elisivo, o que implicará que 
o pedido do Autor foi julgado procedente. Neste caso, o Autor terá direito a 
levantar a quantia depositada. 


A sentença inicia a fase falimentar, e possui natureza declaratória e constitutiva. À 
sentença que decretar a falência do devedor, dentre outras determinações: 


a) conterá a síntese do pedido, a identificação do falido e os nomes dos que forem 
a esse tempo seus administradores; 

b) fixará o termo legal da falência, sem poder retrotraí-lo por mais de 90 (noventa) 
dias contados do pedido de falência, do pedido de recuperação judicial ou do 
1o (primeiro) protesto por falta de pagamento, excluindo-se, para esta finalidade, 
os protestos que tenham sido cancelados; 
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8) 


h) 


p) 


ordenará ao falido que apresente, no prazo máximo de 5 (cinco) dias, relação 
nominal dos credores, indicando endereço, importância, natureza e classifica- 
ção dos respectivos créditos, se esta já não se encontrar nos autos, sob pena de 
desobediência; 

explicitará o prazo para as habilitações de crédito, observado o disposto no $ 1º 
do art. 7º desta Lei; 

ordenará a suspensão de todas as ações ou execuções contra o falido, ressalvadas 
as hipóteses previstas nos $$ 1º e 2º do art. 6º desta Lei; 

proibirá a prática de qualquer ato de disposição ou oneração de bens do falido, 
submetendo-os preliminarmente à autorização judicial e do Comitê, se houver, 
ressalvados os bens cuja venda faça parte das atividades normais do devedor se 
autorizada a continuação provisória nos termos do inciso XI do caput deste artigo; 
determinará as diligências necessárias para salvaguardar os interesses das partes 
envolvidas, podendo ordenar a prisão preventiva do falido ou de seus admi- 
nistradores quando requerida com fundamento em provas da prática de crime 
definido nesta Lei; 

ordenará ao Registro Público de Empresas que proceda à anotação da falência no 
registro do devedor, para que conste a expressão “Falido”, a data da decretação 
da falência e a inabilitação de que trata o art. 102 desta Lei; 

nomeará o administrador judicial, que desempenhará suas funções na forma do 
inciso II do caput do art. 22 desta Lei sem prejuízo do disposto na alínea a do 
inciso II do caput do art. 35 desta Lei; 

ordenará ao Registro Público de Empresas que proceda à anotação da falência no 
registro do devedor, para que conste a expressão “Falido”, a data da decretação 
da falência e a inabilitação de que trata o art. 102 desta Lei; 

nomeará o administrador judicial, que desempenhará suas funções na forma do 
inciso II do caput do art. 22 desta Lei sem prejuízo do disposto na alínea a do 
inciso II do caput do art. 35 desta Lei; 

determinará a expedição de ofícios aos órgãos e repartições públicas e outras 
entidades para que informem a existência de bens e direitos do falido; 
pronunciar-se-á a respeito da continuação provisória das atividades do falido 
com o administrador judicial ou da lacração dos estabelecimentos, observado o 
disposto no art. 109 desta Lei; 

determinará, quando entender conveniente, a convocação da assembleia-geral de 
credores para a constituição de Comitê de Credores, podendo ainda autorizar 
a manutenção do Comitê eventualmente em funcionamento na recuperação 
judicial quando da decretação da falência; 

ordenará a intimação do Ministério Público e a comunicação por carta às 
Fazendas Públicas Federal e de todos os Estados e Municípios em que o devedor 
tiver estabelecimento, para que tomem conhecimento da falência; 

o juiz ordenará a publicação de edital contendo a íntegra da decisão que decreta 
a falência e a relação de credores. 


O falido fica inabilitado para exercer qualquer atividade empresarial a partir da 
decretação da falência e até a sentença que extingue suas obrigações. Findo o período 
de inabilitação, o falido poderá requerer ao juiz da falência que proceda à respectiva 
anotação em seu registro. 
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O administrador judicial será profissional idôneo, preferencialmente advogado, 
economista, administrador de empresas ou contador, ou pessoa jurídica especializada. 
O administrador judicial, além das inúmeras atribuições de cunho administrativo (art. 
22 da LF) também é o representante legal da massa falida subjetiva (comunidade de 
credores que se forma com a decretação da falência). 


Se o administrador judicial nomeado for pessoa jurídica, declarar-se-á, no termo 
de compromisso, o nome de profissional responsável pela condução do processo de 
falência ou de recuperação judicial, que não poderá ser substituído sem autorização 
do juiz. Ao administrador judicial compete, sob a fiscalização do juiz e do Comitê, 
além de outros deveres que esta Lei lhe impõe: 


a) Na recuperação judicial e na falência: 


* enviar correspondência aos credores constantes na relação de que trata o inciso 
HI do caput do art. 51, o inciso III do caput do art. 99 ou o inciso II do caput do 
art. 105 desta Lei, comunicando a data do pedido de recuperação judicial ou da 
decretação da falência, a natureza, o valor e a classificação dada ao crédito; 

* fornecer, com presteza, todas as informações pedidas pelos credores interessados; 

* dar extratos dos livros do devedor, que merecerão fé de oficio, a fim de servirem 
de fundamento nas habilitações e impugnações de créditos; 

* exigir dos credores, do devedor ou seus administradores quaisquer informações; 

* elaborar a relação de credores de que trata o $ 2º do art. 7º desta Lei; 

* consolidar o quadro-geral de credores nos termos do art. 18 desta Lei; 

* requerer ao juiz convocação da Assembleia Geral de credores nos casos previstos 
nesta Lei ou quando entender necessária sua ouvida para a tomada de decisões; 

* contratar, mediante autorização judicial, profissionais ou empresas especializadas 
para, quando necessário, auxiliá-lo no exercício de suas funções; 

* manifestar-se nos casos previstos nesta Lei. 


b) Na falência: 


* avisar, pelo órgão oficial, o lugar e hora em que, diariamente, os credores terão à 
sua disposição os livros e documentos do falido; 

* examinar a escrituração do devedor; 

* relacionar os processos e assumir a representação judicial da massa falida; 

* receber e abrir a correspondência dirigida ao devedor, entregando a ele o que não 
for assunto de interesse da massa; 

* apresentar, no prazo de 40 (quarenta) dias, contado da assinatura do termo de com- 
promisso, prorrogável por igual período, relatório sobre as causas e circunstâncias 
que conduziram à situação de falência, no qual apontará a responsabilidade civil 
e penal dos envolvidos, observado o disposto no art. 186 desta Lei; 

* arrecadar os bens e documentos do devedor e elaborar o auto de arrecadação, nos 
termos dos arts. 108 e 110 desta Lei; 

* avaliar os bens arrecadados; 

* contratar avaliadores, de preferência oficiais, mediante autorização judicial, para a 
avaliação dos bens caso entenda não ter condições técnicas para a tarefa; 

* praticar os atos necessários à realização do ativo e ao pagamento dos credores; 
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* requerer ao juiz a venda antecipada de bens perecíveis, deterioráveis ou sujeitos 
a considerável desvalorização ou de conservação arriscada ou dispendiosa, nos 
termos do art. 113 desta Lei; 

* praticar todos os atos conservatórios de direitos e ações, diligenciar a cobrança de 
dívidas e dar a respectiva quitação; 

* remir, em benefício da massa e mediante autorização judicial, bens apenhados, 
penhorados ou legalmente retidos; 

* representar a massa falida em juízo, contratando, se necessário, advogado, cujos 
honorários serão previamente ajustados e aprovados pelo Comitê de Credores; 

* requerer todas as medidas e diligências que forem necessárias para o cumprimento 
desta Lei, a proteção da massa ou a eficiência da administração; 

* apresentar ao juiz para juntada aos autos, até o 10º (décimo) dia do mês seguinte 
ao vencido, conta demonstrativa da administração, que especifique com clareza a 
receita e a despesa; 

* entregar ao seu substituto todos os bens e documentos da massa em seu poder, 
sob pena de responsabilidade; 

* prestar contas ao final do processo, quando for substituído, destituído ou renun- 
ciar ao cargo. 

Na falência, a assembleia-geral de credores terá por atribuições deliberar sobre: 
a) a constituição do Comitê de Credores, a escolha de seus membros e sua 

substituição; 

b) a adoção de outras modalidades de realização do ativo, na forma do art. 145 

desta Lei; 

c) qualquer outra matéria que possa afetar os interesses dos credores. 

O voto do credor será proporcional ao valor de seu crédito. Terão direito a voto 
na Assembleia Geral as pessoas arroladas no quadro-geral de credores ou, na sua falta, 
na relação de credores apresentada pelo administrador judicial, ou, ainda, na falta 
desta, na relação apresentada pelo próprio devedor, acrescidas, em qualquer caso, das 
que estejam habilitadas na data da realização da assembleia ou que tenham créditos 
admitidos ou alterados por decisão judicial, inclusive as que tenham obtido reserva 
de importâncias. 

Não terão direito a voto e não serão considerados para fins de verificação do 
quorum de instalação e de deliberação os titulares de créditos excetuados na forma 
dos $$ 3º $ e 4º º do art. 49 da LF. 





48 Tratando-se de credor titular da posição de proprietário fiduciário de bens móveis ou imóveis, 
de arrendador mercantil, de proprietário ou promitente vendedor de imóvel cujos respectivos 
contratos contenham cláusula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporações 
imobiliárias, ou de proprietário em contrato de venda com reserva de domínio, seu crédito não 
se submeterá aos efeitos da recuperação judicial e prevalecerão os direitos de propriedade sobre 
a coisa e as condições contratuais, observada a legislação respectiva, não se permitindo, contudo, 
durante o prazo de suspensão a que se refere o $ 40 do art. 60 da LF,a venda ou a retirada do 
estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial. 


49 Credor da importância entregue ao devedor, em moeda corrente nacional, decorrente de 
adiantamento a contrato de câmbio para exportação, desde que o prazo total da operação, inclusive 
eventuais prorrogações, não exceda o previsto nas normas específicas da autoridade competente. 
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As deliberações da assembleia-geral não serão invalidadas em razão de posterior 
decisão judicial acerca da existência, quantificação ou classificação de créditos. Essa 
regra visa trazer estabilidade às decisões, além da proteção do ato jurídico perfeito. 
Portanto, ainda que alguma decisão da assembleia-geral tenha sido decidida pelo 
voto de um credor que posteriormente foi excluído, isso em nada comprometerá a 
validade e eficácia do que foi decidido. Entretanto, no caso de posterior invalidação 
de deliberação da assembleia, ficam resguardados os direitos de terceiros de boa-fé, 
respondendo os credores que aprovarem a deliberação pelos prejuízos comprovados 
causados por dolo ou culpa. 

O Comitê de Credores será constituído por deliberação de qualquer das classes 
de credores na Assembleia Geral e terá a seguinte composição: 


a) 1 (um) representante indicado pela classe de credores trabalhistas, com 2 (dois) 
suplentes; 

b) 1 (um) representante indicado pela classe de credores com direitos reais de 
garantia ou privilégios especiais, com 2 (dois) suplentes; 

c) 1 (um) representante indicado pela classe de credores quirografários e com 
privilégios gerais, com 2 (dois) suplentes; 

d) 1 (um) representante indicado pela classe de credores representantes de micro- 
empresas e empresas de pequeno porte, com 2 (dois) suplentes. 

A falta de indicação de representante por quaisquer das classes não prejudicará 
a constituição do Comitê, que poderá funcionar com número inferior ao previsto 
no caput deste artigo. Caberá aos próprios membros do Comitê indicar, entre eles, 
quem irá presidi-lo. 

As atribuições do comitê de credores, de um modo geral, consistem na fiscalização 
da atuação do administrador judicial (art. 27). As decisões, em regra, são tomadas por 
maioria, e, no caso de não alcançada a maioria suficiente, decidirá o administrador 
judicial. Quando este estiver impedido, tal atribuição será do juiz. Por fim, os mem- 
bros do comitê não são remunerados, ressalvado o ressarcimento de despesas para 
realização de ato previsto na lei de falências. 

A decretação da falência, como visto, é feita por sentença de natureza jurídica 
constitutiva, com eficácia, por tanto, ex-nunc, em regra. O recurso da sentença que 
decreta a falência é o agravo de instrumento. Estudaremos a partir deste ponto a 
irradiação da eficácia da decretação de falência nas diversas esferas jurídicas por 
ela atingidas, a saber: da pessoa do falido, de seus bens, de suas obrigações, de seus 
credores, das ações em curso contra o falido, etc. 


São efeitos da falência em razão da pessoa e dos bens do falido: 


a) Os sócios de responsabilidade ilimitada também são declarados falidos; 

b) inabilitação para exercício de atividade empresária (sócio de responsabilidade 
ilimitada e empresário individual); 

c) desde a decretação da falência ou do sequestro, o devedor perde o direito de 
administrar os seus bens ou deles dispor; 


d) a imposição dos deveres elencados no art. 104 da LF. 





50 Na hipótese de crime falimentar a inabilitação persistirá após 5 (cinco) anos da extinção 


da punibilidade. 
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Em relação às obrigações, a decretação da falência sujeita todos os credores, que 
somente poderão exercer os seus direitos sobre os bens do falido e do sócio ilimi- 
tadamente responsável na forma que esta Lei prescrever. Além disso são suspensos o 
exercício do direito de retenção sobre os bens sujeitos à arrecadação, os quais deverão 
ser entregues ao administrador judicial e o exercício do direito de retirada ou de 
recebimento do valor de suas quotas ou ações, por parte dos sócios da sociedade falida. 


A decretação da falência determina ainda o vencimento antecipado das dívidas 
do devedor e dos sócios ilimitada e solidariamente responsáveis, com o abatimento 
proporcional dos juros, e converte todos os créditos em moeda estrangeira para a 
moeda do País, pelo câmbio do dia da decisão judicial, para todos os efeitos desta Lei. 


Compensam-se, com preferência sobre todos os demais credores, as dívidas do 
devedor vencidas até o dia da decretação da falência, provenha o vencimento da 
sentença de falência ou não, obedecidos os requisitos da legislação civil. Estão ex- 
cluídos dessa regra os créditos transferidos após a decretação da falência, salvo em 
caso de sucessão por fusão, incorporação, cisão ou morte ou os créditos, ainda que 
vencidos anteriormente, transferidos quando já conhecido o estado de crise eco- 
nômico-financeira do devedor ou cuja transferência se operou com fraude ou dolo. 


Contra a massa falida não são exigíveis juros vencidos após a decretação da falência, 
previstos em lei ou em contrato, se o ativo apurado não bastar para o pagamento 
dos credores subordinados. Excetuam-se desta disposição os juros das debêntures 
e dos créditos com garantia real, mas por eles responde, exclusivamente, o produto 
dos bens que constituem a garantia. 


Os contratos bilaterais não se resolvem pela falência e podem ser cumpridos pelo 
administrador judicial se o cumprimento reduzir ou evitar o aumento do passivo da 
massa falida ou for necessário à manutenção e preservação de seus ativos, mediante 
autorização do Comitê. O contratante pode interpelar o administrador judicial, no 
prazo de até 90 (noventa) dias, contado da assinatura do termo de sua nomeação, 
para que, dentro de 10 (dez) dias, declare se cumpre ou não o contrato. A declaração 
negativa ou o silêncio do administrador judicial confere ao contraente o direito à 
indenização, cujo valor, apurado em processo ordinário, constituirá crédito quiro- 
grafário. Há entendimento doutrinário no sentido de que apenas pode ser extinto 
contrato bilateral cuja execução não tenha sido iniciada. 


O administrador judicial, mediante autorização do Comitê, poderá dar cumpri- 
mento ao contrato unilateral se esse fato reduzir ou evitar o aumento do passivo da 
massa falida ou for necessário à manutenção e preservação de seus ativos, realizando 
o pagamento da prestação pela qual está obrigada. 

Há contratos, entretanto, que em razão de suas peculiaridades, a lei de falências 
concede tratamento diferenciado, a saber: 


a) o vendedor não pode obstar a entrega das coisas expedidas ao devedor e ainda 
em trânsito, se o comprador, antes do requerimento da falência, as tiver reven- 
dido, sem fraude, à vista das faturas e conhecimentos de transporte, entregues 
ou remetidos pelo vendedor; 
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k) 


se o devedor vendeu coisas compostas e o administrador judicial resolver não 
continuar a execução do contrato, poderá o comprador pôr à disposição da 
massa falida as coisas já recebidas, pedindo perdas e danos; 

não tendo o devedor entregue coisa móvel ou prestado serviço que vendera 
ou contratara a prestações, e resolvendo o administrador judicial não executar 
o contrato, o crédito relativo ao valor pago será habilitado na classe própria; 

o administrador judicial, ouvido o Comitê, restituirá a coisa móvel comprada 
pelo devedor com reserva de domínio do vendedor se resolver não continuar 
a execução do contrato, exigindo a devolução, nos termos do contrato, dos 
valores pagos; 

tratando-se de coisas vendidas a termo, que tenham cotação em bolsa ou mercado, 
e não se executando o contrato pela efetiva entrega daquelas e pagamento do 
preço, prestar-se-á a diferença entre a cotação do dia do contrato e a da época 
da liquidação em bolsa ou mercado; 

a falência do locador não resolve o contrato de locação e, na falência do locatário, 
o administrador judicial pode, a qualquer tempo, denunciar o contrato; 

caso haja acordo para compensação e liquidação de obrigações no âmbito do 
sistema financeiro nacional, nos termos da legislação vigente, a parte não falida 
poderá considerar o contrato vencido antecipadamente, hipótese em que será 
liquidado na forma estabelecida em regulamento, admitindo-se a compensação 
de eventual crédito que venha a ser apurado em favor do falido com créditos 
detidos pelo contratante; 

os patrimônios de afetação, constituídos para cumprimento de destinação es- 
pecífica, obedecerão ao disposto na legislação respectiva, permanecendo seus 
bens, direitos e obrigações separados dos do falido até o advento do respectivo 
termo ou até o cumprimento de sua finalidade, ocasião em que o administrador 
judicial arrecadará o saldo a favor da massa falida ou inscreverá na classe própria 
o crédito que contra ela remanescer; 

o mandato”! conferido pelo devedor, antes da falência, para a realização de ne- 
gócios, cessará seus efeitos com a decretação da falência, cabendo ao mandatário 
prestar contas de sua gestão; 

para o falido, cessa o mandato ou comissão que houver recebido antes da falência, 
salvo os que versem sobre matéria estranha à atividade empresarial; 

as contas correntes com o devedor consideram-se encerradas no momento de 
decretação da falência, verificando-se o respectivo saldo. 


Em relação aos credores do falido, temos que a decretação da falência ocasionará 


a atração universal do juízo falimentar e execução concursal de seus créditos. Nas 


aç 


des de execução já ajuizadas e com penhora realizada, segue a hasta pública, se 


decretada a falência antes da venda, o produto irá para a massa falida, se após a venda, 
o produto irá primeiro ao exequente e a sobra para a massa falida. 





ol 


Exceto o mandato judicial, que continua em vigor até que seja expressamente revogado 


pelo administrador judicial. 
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A arrecadação de todos os bens do falido compõe a chamada massa falida objetiva. 
Com o fim de facilitar os trabalhos de arrecadação o juiz poderá determinar que o 
estabelecimento seja lacrado. 


O juiz poderá autorizar os credores, de forma individual ou coletiva, em razão dos 
custos e no interesse da massa falida, a adquirir ou adjudicar, de imediato, os bens 
arrecadados, pelo valor da avaliação, atendida a regra de classificação e preferência 
entre eles, ouvido o Comitê. Os bens arrecadados poderão ser removidos, desde que 
haja necessidade de sua melhor guarda e conservação, hipótese em que permanecerão 
em depósito sob responsabilidade do administrador judicial, mediante compromisso. 


Os bens perecíveis, deterioráveis, sujeitos à considerável desvalorização ou que 
sejam de conservação arriscada ou dispendiosa, poderão ser vendidos antecipadamente, 
após a arrecadação e a avaliação, mediante autorização judicial, ouvidos o Comitê 
e o falido no prazo de 48 (quarenta e oito) horas. 


Decretada a falência o juiz fixará o termo legal da falência, e estabelecerá o 
período suspeito, conforme dito anteriormente. Nesse período serão tidos como 
objetivamente ineficazes perante a massa falida, caso causem prejuízo a massa falida, 
independentemente de ter o contratante conhecimento do estado de crise do de- 
vedor ou haja ou não intenção de fraudar credores: 


a) o pagamento de dívidas não vencidas realizado pelo devedor dentro do termo 
legal, por qualquer meio extintivo do direito de crédito, ainda que pelo desconto 
do próprio título; 

b) o pagamento de dívidas vencidas e exigíveis, realizado dentro do termo legal, 
por qualquer forma que não esteja prevista em contrato; 

c) a constituição de direito real de garantia, inclusive a retenção, dentro do termo 
legal, tratando-se de dívida contraída anteriormente; se os bens dados em hi- 
poteca forem objeto de outras posteriores, a massa falida receberá a parte que 
caberá ao credor da hipoteca revogada; 

d) a prática de atos a título gratuito, 2 desde dois anos antes da decretação da falência; 

e) a renúncia à herança ou legado, até dois anos antes da decretação da falência; 

f) a venda ou transferência de estabelecimento feita sem o consentimento expres- 
so ou o pagamento de todos os credores, a esse tempo existentes, não tendo 
restado ao devedor bens suficientes para solver seu passivo, salvo se, no prazo 
de 30 (trinta) dias não houver oposição dos credores, após serem devidamente 
notificados, judicialmente ou pelo oficial do registro de títulos e documentos; 
e os registros de direitos reais e de transferência de propriedade entre vivos, por 
título oneroso ou gratuito, ou a averbação relativa a imóveis realizados após a 
decretação da falência, salvo se tiver havido prenotação anterior. 


A ineficácia objetiva pode ser suscitada a qualquer tempo por simples petição nos 
autos do processo, por ser questão que o juiz pode conhecer de ofício. Além desses, 
são revogáveis os demais atos praticados com a intenção de prejudicar credores, pro- 
vando-se o conluio fraudulento entre o devedor e o terceiro que com ele contratar 
e o efetivo prejuízo sofrido pela massa falida. 





92 Ressalvados os de valor irrisório e as gratificações concedidas a diretores e empregados. 
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Neste último caso, o meio adequado é a propositura da ação revocatória, e deve 
ser proposta no prazo decadencial de 3 (três) anos a contar da decretação da falên- 
cia. Reconhecida a ineficácia ou julgada procedente a ação revocatória, as partes 
retornarão ao estado anterior, e o contratante de boa-fé terá direito à restituição dos 
bens ou valores entregues ao devedor. 


A verificação dos créditos será realizada pelo administrador judicial, com base nos 
livros contábeis e documentos comerciais e fiscais do devedor e nos documentos que 
lhe forem apresentados pelos credores, podendo contar com o auxílio de profissionais 
ou empresas especializadas. 


Os créditos na falência são classificados conforme o art. 83 da LF, abaixo transcrito: 


Art. 83.A classificação dos créditos na falência obedece à seguinte ordem: 

I— os créditos derivados da legislação do trabalho, limitados a 150 salários mínimos 
por credor, e os decorrentes de acidentes de trabalho; 

II — créditos com garantia real até o limite do valor do bem gravado; 

III — créditos tributários, independentemente da sua natureza e tempo de constituição, 
excetuadas as multas tributárias; 

Iv — créditos com privilégio especial, a saber: 

a) os previstos no art. 964 da Lei 10.406/2002; 

b) os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo disposição contrária desta Lei; 
c) aqueles a cujos titulares a lei confira o direito de retenção sobre a coisa dada 
em garantia; 

V — créditos com privilégio geral, a saber: 

a) os previstos no art. 965 da Lei 10.406/2002; 

b) os previstos no parágrafo único do art. 67 desta Lei; 

c) os assim definidos em outras leis civis e comerciais, salvo disposição contrária desta Lei; 
VI — créditos quirografários, a saber: 

a) aqueles não previstos nos demais incisos deste artigo; 

b) os saldos dos créditos não cobertos pelo produto da alienação dos bens vinculados 
ao seu pagamento; 

c) os saldos dos créditos derivados da legislação do trabalho que excederem o limite 
estabelecido no inciso I do caput deste artigo; 

VII — as multas contratuais e as penas pecuniárias por infração das leis penais ou ad- 
ministrativas, inclusive as multas tributárias; 

VII — créditos subordinados, a saber: 

a) os assim previstos em lei ou em contrato; 

b) os créditos dos sócios e dos administradores sem vínculo empregatício. 


Serão considerados créditos extraconcursais e serão pagos com precedência sobre 
os mencionados no art. 83 desta Lei, na ordem a seguir, os relativos a: 


a) remunerações devidas ao administrador judicial e seus auxiliares, e créditos 
derivados da legislação do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho 
relativos a serviços prestados após a decretação da falência; 

b) quantias fornecidas à massa pelos credores; 

c) despesas com arrecadação, administração, realização do ativo e distribuição do 
seu produto, bem como custas do processo de falência; 

d) custas judiciais relativas às ações e execuções em que a massa falida tenha 
sido vencida; 
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e) as obrigações resultantes de atos jurídicos válidos praticados durante a recuperação 
Judicial, ou após a decretação da falência, e tributos relativos a fatos geradores ocor- 
ridos após a decretação da falência, respeitada a ordem estabelecida no art. 83 da LF. 


Concluída a realização de todo o ativo, e distribuído o produto entre os credores, 
o administrador judicial apresentará suas contas ao juiz no prazo de 30 (trinta) dias. 
As contas, acompanhadas dos documentos comprobatórios, serão prestadas em autos 
apartados que, ao final, serão apensados aos autos da falência. 


O juiz ordenará a publicação de aviso de que as contas foram entregues e se en- 
contram à disposição dos interessados, que poderão impugná-las no prazo de 10 (dez) 
dias. Decorrido o prazo do aviso e realizadas as diligências necessárias à apuração dos 
fatos, o juiz intimará o Ministério Público para manifestar-se no prazo de 5 (cinco) 
dias, findo o qual o administrador judicial será ouvido se houver impugnação ou 
parecer contrário do Ministério Público. 


Cumpridas as providências acima, o juiz julgará as contas por sentença. À sentença 
que rejeitar as contas do administrador judicial fixará suas responsabilidades, poderá 
determinar a indisponibilidade ou o sequestro de bens e servirá como título execu- 
tivo para indenização da massa. 


Julgadas as contas do administrador judicial, ele apresentará o relatório final da 
falência no prazo de 10 (dez) dias, indicando o valor do ativo e o do produto de sua 
realização, o valor do passivo e o dos pagamentos feitos aos credores, e especificará 
jJustificadamente as responsabilidades com que continuará o falido. Apresentado o 
relatório final, o juiz encerrará a falência por sentença. 


O prazo prescricional relativo às obrigações do falido recomeça a correr a partir do 
dia em que transitar em julgado a sentença do encerramento da falência. Extingue 
as obrigações do falido: 


a) o pagamento de todos os créditos; 

b) o pagamento, depois de realizado todo o ativo, de mais de 50% (cinquenta 
por cento) dos créditos quirografários, sendo facultado ao falido o depósito 
da quantia necessária para atingir essa porcentagem se para tanto não bastou a 
integral liquidação do ativo; 

c) o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contado do encerramento da falência, se o 
falido não tiver sido condenado por prática de crime previsto na lei de falência; 

d) o decurso do prazo de 10 (dez) anos, contado do encerramento da falência, se 
o falido tiver sido condenado por prática de crime previsto na lei de falência. 


Configurada qualquer das hipóteses referidas, o falido poderá requerer ao juízo da 
falência que suas obrigações sejam declaradas extintas por sentença. O requerimento 
será autuado em apartado com os respectivos documentos e publicado por edital no 
órgão oficial e em jornal de grande circulação. 


No prazo de 30 (trinta) dias contado da publicação do edital, qualquer credor pode 
opor-se ao pedido do falido. Findo o prazo, o juiz, em 5 (cinco) dias, proferirá sentença 
e, se o requerimento for anterior ao encerramento da falência, declarará extintas as 
obrigações na sentença de encerramento. A sentença que declarar extintas as obrigações 
será comunicada a todas as pessoas e entidades informadas da decretação da falência. 
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4.2. RECUPERAÇÃO JUDICIAL 


A recuperação judicial tem por objetivo viabilizar a superação da situação de 
crise econômico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutenção da fonte 
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, 
assim, a preservação da empresa, sua função social e o estímulo à atividade econômica. 


O autor do pedido é sempre o devedor empresário que pode ter sua recuperação 
decretada. Os casos de exclusão do regime falimentar são os mesmos da recuperação 
judicial (empresas públicas, sociedades de economia mista, instituição financeira, 
seguradoras, etc.). 


São requisitos materiais para o pedido de recuperação judicial: 


a) poderá requerer recuperação judicial o devedor que, no momento do pedido, 
exerça regularmente suas atividades há mais de 2 (dois) anos;* 

b) não ser falido (empresário individual ou sócios de responsabilidade ilimitada) 
e, se o foi, estejam declaradas extintas, por sentença transitada em julgado, as 
responsabilidades daí decorrentes; 

c) não ter, há menos de 5 (cinco) anos, obtido concessão de recuperação judicial; 

d) não ter, há menos de 5 (cinco) anos, obtido concessão de recuperação judicial 
com base no plano especial; 

e) não ter sido condenado ou não ter, como administrador ou sócio controlador, 
pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos nesta Lei. 

f) não ter sido condenado ou não ter, como administrador ou sócio controlador, 
pessoa condenada por qualquer dos crimes previstos nesta Lei. 


A recuperação judicial também poderá ser requerida pelo cônjuge sobrevivente, 
herdeiros do devedor, inventariante ou sócio remanescente. Tratando-se de exercício 
de atividade rural por pessoa jurídica, admite-se a comprovação do prazo estabelecido 
no caput deste artigo por meio da Declaração de Informações Econômico-fiscais da 
Pessoa Jurídica (DIP]) que tenha sido entregue tempestivamente. 


O foro competente, assim como o da falência, é o do principal estabelecimento 
do devedor. A petição inicial de recuperação judicial será instruída com: 


a) a exposição das causas concretas da situação patrimonial do devedor e das razões 
da crise econômico-financeira; 

b) as demonstrações contábeis relativas aos 3 (três) últimos exercícios sociais e as 
levantadas especialmente para instruir o pedido, confeccionadas com estrita 
observância da legislação societária aplicável e compostas obrigatoriamente de: 
balanço patrimonial; demonstração de resultados acumulados; demonstração do 
resultado desde o último exercício social; relatório gerencial de fluxo de caixa 
e de sua projeção; 

c) a relação nominal completa dos credores, inclusive aqueles por obrigação de fazer 
ou de dar, com a indicação do endereço de cada um, a natureza, a classificação e 
o valor atualizado do crédito, discriminando sua origem, o regime dos respectivos 
vencimentos e a indicação dos registros contábeis de cada transação pendente; 





53 Se prova com certidão da junta comercial. 
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d) a relação integral dos empregados, em que constem as respectivas funções, sa- 
lários, indenizações e outras parcelas a que têm direito, com o correspondente 
mês de competência, e a discriminação dos valores pendentes de pagamento; 

e) certidão de regularidade do devedor no Registro Público de Empresas, o ato 
constitutivo atualizado e as atas de nomeação dos atuais administradores; 

f) certidão de regularidade do devedor no Registro Público de Empresas, o ato 
constitutivo atualizado e as atas de nomeação dos atuais administradores; 

g) os extratos atualizados das contas bancárias do devedor e de suas eventuais apli- 
cações financeiras de qualquer modalidade, inclusive em fundos de investimento 
ou em bolsas de valores, emitidos pelas respectivas instituições financeiras; 

h) certidões dos cartórios de protestos situados na comarca do domicílio ou sede 
do devedor e naquelas onde possui filial; 

1) a relação, subscrita pelo devedor, de todas as ações judiciais em que este figure 
como parte, inclusive as de natureza trabalhista, com a estimativa dos respectivos 
valores demandados. 


Os documentos de escrituração contábil e demais relatórios auxiliares, na forma e 
no suporte previstos em lei, permanecerão à disposição do juízo, do administrador 
judicial e, mediante autorização judicial, de qualquer interessado. As microempresas 
e empresas de pequeno porte poderão apresentar livros e escrituração contábil sim- 
plificados nos termos da legislação específica. 


Na ausência de quaisquer dos requisitos previstos no art. 51, deve o juiz determinar 
a emenda da petição inicial, apontando aquilo a que deve proceder o autor. Estando 
em termos a documentação exigida, o juiz deferirá o processamento da recuperação 
judicial e, no mesmo ato: 


a) nomeará o administrador judicial, observado o disposto no art. 21 desta Lei; 

b) determinará a dispensa da apresentação de certidões negativas para que o de- 
vedor exerça suas atividades, exceto para contratação com o Poder Público ou 
para recebimento de benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, observando 
o disposto no art. 69 desta Lei; 

c) ordenará a suspensão de todas as ações ou execuções contra o devedor, na forma 
do art. 6º da lei 11.101/2005, permanecendo os respectivos autos no juízo onde 
se processam, ressalvadas as ações previstas nos $$ 1º,2º e 7º do art. 6º da mesma 
lei e as relativas a créditos excetuados ($$ 3º e 4º do art. 49, da LRF); 

d) determinará ao devedor a apresentação de contas demonstrativas mensais enquanto 
perdurar a recuperação judicial, sob pena de destituição de seus administradores; 

e) ordenará a intimação do Ministério Público e a comunicação por carta às 
Fazendas Públicas Federal e de todos os Estados e Municípios em que o devedor 
tiver estabelecimento. 


O juiz ordenará a expedição de edital, para publicação no órgão oficial, que con- 
terá: o resumo do pedido do devedor e da decisão que defere o processamento da 
recuperação judicial; a relação nominal de credores, em que se discrimine o valor 
atualizado e a classificação de cada crédito; a advertência acerca dos prazos para 
habilitação dos créditos e para que os credores apresentem objeção ao plano de 
recuperação judicial apresentado pelo devedor. 
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Deferido o processamento da recuperação judicial, os credores poderão, a qualquer 
tempo, requerer a convocação de assembleia-geral para a constituição do Comitê de 
Credores ou substituição de seus membros. Além disso, o devedor não poderá desistir 
do pedido de recuperação judicial após o deferimento de seu processamento, salvo 
se obtiver aprovação da desistência na assembleia-geral de credores. 


Após a distribuição do pedido de recuperação judicial, o devedor não poderá 
alienar ou onerar bens ou direitos de seu ativo permanente, salvo evidente utilidade 
reconhecida pelo juiz, depois de ouvido o Comitê, com exceção daqueles previa- 
mente relacionados no plano de recuperação judicial. O juiz determinará ao Registro 
Público de Empresas a anotação da recuperação judicial no registro correspondente. 


Na recuperação judicial, as ações serão suspensas por 180 (cento e oitenta) dias, 
mas não serão atraídas ao juízo que processa a recuperação judicial. A suspensão das 
ações e execuções previstas no art. 6 da lei 11.101/05 não se estende aos coobrigados 
do devedor (enunciado 43 da I jornada de direito empresarial do CJF). 


Cabe ao devedor comunicar a suspensão aos juízos competentes. Eventuais pe- 
didos de falência também ficarão suspensos pelo simples protocolo da petição de 
recuperação judicial até o prazo da contestação. só voltarão a correr se julgada 
improcedente a recuperação. 


Publicada a decisão que defere o processamento do pedido de recuperação, o 
devedor terá o prazo de 60 (sessenta) dias para apresentar ao juízo o seu plano de 
recuperação judicial (art. 53, LRF), sob pena de convolação em falência. O plano de 
recuperação será apresentado pelo devedor em juízo no prazo improrrogável de 60 
(sessenta) dias da publicação da decisão que deferir o processamento da recuperação 
Judicial, sob pena de convolação em falência, e deverá conter: 


a) discriminação pormenorizada dos meios de recuperação a ser empregados; 

b) demonstração de sua viabilidade econômica; 

c) laudo econômico-financeiro e de avaliação dos bens e ativos do devedor, subs- 
crito por profissional legalmente habilitado ou empresa especializada. 


O juiz ordenará a publicação de edital contendo aviso aos credores sobre o re- 
cebimento do plano de recuperação e fixando o prazo para a manifestação de 
eventuais objeções. 


O plano de recuperação judicial não poderá prever prazo superior a 1 (um) ano 
para pagamento dos créditos derivados da legislação do trabalho ou decorrentes 
de acidentes de trabalho vencidos até a data do pedido de recuperação judicial. O 
plano não poderá, ainda, prever prazo superior a 30 (trinta) dias para o pagamento, 
até o limite de 5 (cinco) salários-mínimos por trabalhador, dos créditos de natureza 
estritamente salarial vencidos nos 3 (três) meses anteriores ao pedido de recupera- 
ção judicial. 

No art. 50,a LRF enumera um rol exemplificativo de soluções. Isso significa que 
o devedor em recuperação está livre para propor outros tipos de solução que julgar 
mais adequados ao caso. São exemplos de soluções apontadas pela lei: concessão de 
prazos e condições especiais para pagamento das obrigações vencidas ou vincendas; 
cisão, incorporação, fusão ou transformação de sociedade, constituição de subsidiária 
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integral, ou cessão de cotas ou ações, respeitados os direitos dos sócios, nos termos da 
legislação vigente; alteração do controle societário; substituição total ou parcial dos 
administradores do devedor ou modificação de seus órgãos administrativos; concessão 
aos credores de direito de eleição em separado de administradores e de poder de 
veto em relação às matérias que o plano especificar, dentre outras. 


Na alienação de bem objeto de garantia real, a supressão da garantia ou sua subs- 
tituição somente serão admitidas mediante aprovação expressa do credor titular 
da respectiva garantia. Nos créditos em moeda estrangeira, a variação cambial será 
conservada como parâmetro de indexação da correspondente obrigação e só poderá 
ser afastada se o credor titular do respectivo crédito aprovar expressamente previsão 
diversa no plano de recuperação judicial. 


Qualquer credor poderá manifestar ao juiz sua objeção ao plano de recuperação 
judicial no prazo de 30 (trinta) dias contado da publicação da relação de credores. 
Havendo objeção de qualquer credor ao plano de recuperação judicial, o juiz con- 
vocará a assembleia-geral de credores para deliberar sobre o plano de recuperação. 


O plano de recuperação judicial poderá sofrer alterações na Assembleia Geral, 
desde que haja expressa concordância do devedor e em termos que não impliquem 
diminuição dos direitos exclusivamente dos credores ausentes. Rejeitado o plano de 
recuperação pela assembleia-geral de credores, o juiz decretará a falência do devedor. 


Cumpridas as exigências desta Lei, o juiz concederá a recuperação judicial do 
devedor cujo plano não tenha sofrido objeção de credor ou tenha sido aprovado 
pela assembleia-geral de credores por todas as classes de credores. Não havendo a 
aprovação em todas as classes, o juiz poderá conceder a recuperação judicial, desde 
que, na mesma assembleia, tenha obtido, de forma cumulativa: 


a) o voto favorável de credores que representem mais da metade do valor de todos 
os créditos presentes à assembleia, independentemente de classes; 

b) a aprovação de 2 (duas) das classes de credores nos termos do art. 45 desta Lei 
ou, caso haja somente 2 (duas) classes com credores votantes, a aprovação de 
pelo menos 1 (uma) delas; 

c) na classe que o houver rejeitado, o voto favorável de mais de 1/3 (um terço) 
dos credores. 


A recuperação judicial somente poderá ser concedida neste último caso se o pla- 
no não implicar tratamento diferenciado entre os credores da classe que o houver 
rejeitado. Essa regra se coaduna com o princípio do par conditio creditorum. 


Após a juntada aos autos do plano aprovado pela assembleia-geral de credores ou 
não tendo havido objeção de credores após o respectivo prazo, o devedor apresentará 
certidões negativas de débitos tributários. Entretanto, o Superior Tribunal de Justiça 
entende que o parcelamento tributário é direito da empresa em recuperação judicial 
que conduz a situação de regularidade fiscal, de modo que eventual descumprimento 
do que dispõe o art. 57 da LRF só pode ser atribuído, ao menos imediatamente e 
por ora, à ausência de legislação específica que discipline o parcelamento em sede 
de recuperação judicial, não constituindo ônus do contribuinte, enquanto se fizer 
inerte o legislador, a apresentação de certidões de regularidade fiscal para que lhe 
seja concedida a recuperação. 


RAFAEL AZEVEDO 929 


O plano de recuperação judicial implica novação dos créditos anteriores ao pedido, 
e obriga o devedor e todos os credores a ele sujeitos, sem prejuízo das garantias. 


A decisão judicial que conceder a recuperação judicial constituirá título executivo 
judicial. Contra a decisão que conceder a recuperação judicial caberá agravo, que 
poderá ser interposto por qualquer credor e pelo Ministério Público. 


Em todos os atos, contratos e documentos firmados pelo devedor sujeito ao pro- 
cedimento de recuperação judicial deverá ser acrescida, após o nome empresarial, a 
expressão “em Recuperação Judicial”. 

O devedor permanecerá em recuperação judicial até que se cumpram todas as 
obrigações previstas no plano que se vencerem até 2 (dois) anos depois da concessão 
da recuperação judicial. Durante o período referido, o descumprimento de qualquer 
obrigação prevista no plano acarretará a convolação da recuperação em falência. 
Decretada a falência, os credores terão reconstituídos seus direitos e garantias nas 
condições originalmente contratadas, deduzidos os valores eventualmente pagos e 
ressalvados os atos validamente praticados no âmbito da recuperação judicial. Após 
o período mencionado, no caso de descumprimento de qualquer obrigação pre- 
vista no plano de recuperação judicial, qualquer credor poderá requerer a execução 
específica ou a falência. 


Cumpridas as obrigações vencidas no mesmo prazo, o juiz decretará por sentença 
o encerramento da recuperação judicial e determinará: o pagamento do saldo de 
honorários ao administrador judicial, somente podendo efetuar a quitação dessas 
obrigações mediante prestação de contas, no prazo de 30 (trinta) dias, e aprovação do 
relatório; a apuração do saldo das custas judiciais a serem recolhidas; a apresentação de 
relatório circunstanciado do administrador judicial, no prazo máximo de 15 (quinze) 
dias, versando sobre a execução do plano de recuperação pelo devedor; a dissolução 
do Comitê de Credores e a exoneração do administrador judicial; a comunicação 
ao Registro Público de Empresas para as providências cabíveis. 


Os créditos decorrentes de obrigações contraídas pelo devedor durante a recu- 
peração judicial, inclusive aqueles relativos a despesas com fornecedores de bens 
ou serviços e contratos de mútuo, serão considerados extraconcursais, em caso de 
decretação de falência, respeitada, no que couber, a ordem estabelecida no concurso 
de credores. Os créditos quirografários sujeitos à recuperação judicial pertencentes 
a fornecedores de bens ou serviços que continuarem a provê-los normalmente após 
o pedido de recuperação judicial terão privilégio geral de recebimento em caso de 
decretação de falência, no limite do valor dos bens ou serviços fornecidos durante 
o período da recuperação. 


O juiz decretará a falência durante o processo de recuperação judicial: 


a) por deliberação da Assembleia Geral de credores, na forma do art. 42 desta Lei; 
b) pela não apresentação, pelo devedor, do plano de recuperação no prazo legal; 
c) “quando houver sido rejeitado o plano de recuperação; 

d) por descumprimento de qualquer obrigação assumida no plano de recuperação. 


Na convolação da recuperação em falência, os atos de administração, endividamen- 
to, oneração ou alienação praticados durante a recuperação judicial presumem-se 
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válidos, desde que realizados na forma desta Lei. Além disso, a aprovação do plano 
não impede a decretação da falência por inadimplemento de obrigação não sujeita 
à recuperação judicial, ou por causas que não estejam a ela relacionadas. 
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RESUMO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL 


FÁBIO SILVA COSTA & VINÍCIUS DIAS DE ALENCAR SILVA 


TEORIA GERAL DO PROCESSO 


1. DIREITO MATERIAL E DIREITO PROCESSUAL 


Para entender o conceito de Direito Processual Civil, é preciso analisar, inicialmente, 
a diferença entre o direito material, também conhecido como direito substancial, e 
o direito processual. 


O direito material diz respeito à relação entre bens jurídicos (ou bens da vida) 
pertencentes à determinada pessoa. Na Constituição Federal, por exemplo, en- 
contramos algumas espécies de direitos materiais fundamentais (ex: direito à vida, 
à liberdade, à saúde, etc). No plano infraconstitucional também existem direitos 
materiais, a exemplo do Código Civil, que aponta os direitos das personalidades, os 
direitos reais, os direitos das famílias e etc. 


Assim, o direito material está relacionado ao conteúdo dos direitos. Também é 
correto afirmar que trata-se de direito relacionado aos fatos jurídicos, isto é, a situ- 
ações do cotidiano regidas por normas jurídicas. 


Por outro lado, o direito processual está ligado à forma de proteção de direitos. 
Considerando-se que o processo consiste no instrumento que viabiliza a proteção 
do direito material, é correto afirmar que o direito processual consiste no conjunto 
de normas que regulamentam o processo. 


O direito processual atua quando um sujeito reivindica a instauração do processo, 
levando ao juiz um problema e pedindo-lhe uma solução mediante a invocação do 
direito material. 


Diante da violação de determinado direito material, caberá ao advogado buscar 
no direito processual o caminho para pedir ao Estado-Juiz a devida proteção. 


Assim, além do conceito de processo, será no direito processual civil que serão 
estudados conceitos e temas relacionados à jurisdição, ação, defesa, prazos, entre outros. 


2. CONCEITO DE JURISDIÇÃO 


O termo jurisdição deriva da junção do termo júris, que significa direito, com o 
termo dictio, relacionado ao ato de dizer. Nesses termos, utilizando o sentido literal 
da palavra, jurisdição consiste no ato de dizer o direito. 

Trata-se de umas das funções do Estado, a qual é exercida preponderantemente 
pelo Poder Judiciário, por meio do processo. Assim, a jurisdição será aplicada na 
resolução de conflitos de interesses ou na determinação de medidas para assegurar 
os resultados de direitos já reconhecidos pelo Estado. 
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No processo de conhecimento, o Magistrado analisará os argumentos de ambas as 
partes e proferirá sentença deferindo ou não o pedido inicial. Por outro lado, na fase 
de execução, poderá determinar a realização de atos para coibir o vencido a cumprir 
o que ficou determinado na sentença (ex: imposição de multa, bloqueio de bens, etc). 


A jurisdição também é aplicada em processos nos quais não há conflitos relacio- 
nados à determinada relação jurídica. A ação direta de constitucionalidade pode ser 
citada como exemplo, pois nesse tipo de processo a controvérsia está restrita à análise 
da validade de determinada norma à luz da Constituição Federal, ou seja, não há 
conflito relacionado a determinado bem jurídico. 


3. CARACTERÍSTICA DA JURISDIÇÃO 


A análise dos atributos ou características da jurisdição é importante para entender 
sua aplicação na prática e para diferenciá-la de outras funções do Estado (função 
legislativa e administrativa). 


A jurisdição consiste em uma técnica de resolução de conflito por heterocompo- 
sição, pois é efetivada com a presença de um terceiro imparcial que, substituindo a 
vontade das partes, apontará uma solução para o conflito ou problema apresentado. 
Assim, no exercício da função jurisdicional, o Juiz indicará qual dos pais ficará com 
a guarda do filho ou quem deverá arcar com os prejuízos em determinado acidente 
de trânsito, por exemplo. 


E importante perceber que o conflito deverá ser resolvido por uma pessoa estranha 
ao conflito (terceiro) e totalmente desinteressada na vitória ou derrota de qualquer 
das partes (imparcial). 


A Jurisdição consiste em uma manifestação de poder Estatal, ou seja, é imperativa. 
Assim, determinada sentença proferida por um Juiz deve ser cumprida pela parte 
vencida, sob pena de sofrer medidas constritivas de caráter patrimonial (ex: pagamento 
de multa, bloqueio de bens) ou mesmo de caráter pessoal, a exemplo da prisão civil 
no caso de inadimplemento de pensão alimentícia. 


A jurisdição é aplicada no âmbito de um processo, no qual devem ser observa- 
dos os princípios processuais constitucionais e infraconstitucionais, os quais serão 
estudados oportunamente. No âmbito processual, o Juiz poderá reconhecer a exis- 
tência de um direito (tutela de conhecimento), efetivar um direito já reconhecido 
anteriormente (tutela executiva) ou determinar a proteção a um direito (tutela de 
segurança, cautelar ou inibitória). 


A jurisdição ocorre em uma situação concreta, por meio da resolução de um 
problema que é levado pelo autor ao Poder Judiciário. Neste aspecto, diferencia-se 
da função legislativa, que está relacionada a situações abstratas. 


A função jurisdicional não é controlada por outro poder, embora tenha o poder 
de controlar as demais funções do Estado (legislativa e executiva). 


A decisão jurisdicional tem a característica marcante de poder se tornar indiscutí- 
vel e imutável (coisa julgada), algo que não acontece com as decisões proferidas no 
âmbito administrativo, as quais podem ser revisadas no âmbito judicial. 
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4. PRINCÍPIOS DA JURISDIÇÃO. 


4.1. TERRITORIALIDADE 


A jurisdição é exercida dentro de um determinado território. Assim, a rigor, a 
autoridade de um magistrado de São Paulo estará adstrita aos limites do respectivo 
Estado. Por causa deste princípio, o Código de Processo Civil dispõe de regras 
para a cooperação entre autoridades judiciárias, por meio de cartas precatórias ou 
rogatórias, por exemplo. 


Excepcionalmente, nos termos da lei, o princípio da territorialidade pode ser mi- 
tigado. Isso acontece, por exemplo, no caso da competência da autoridade judiciária 
para resolver conflito relacionado a imóvel situado em mais de um estado, comarca, 
seção ou subseção judiciária (art. 6º, CPC) ou para a prática de atos de comunicação 
processual em comarcas contíguas (art. 255, CPC). 


4.2. INDELEGABILIDADE 


A autoridade judiciária não pode delegar o poder da função jurisdicional. Vale 
destacar que tal norma diz respeito ao poder decisório do juiz. Assim, existe a pos- 
sibilidade de delegação de outros poderes judiciais, como o poder para a execução 
de decisões judiciais, conforme previsto no art. 102, I,“m”, CF/88, que diz respeito 
à possibilidade do Supremo Tribunal Federal delegar atribuições de atos relacionados 
à execução de seus julgados. 


4.3. INAFASTABILIADE 


O princípio da inafastabilidade da jurisdição está previsto no art. 5º, Inciso XXXV, 
da Constituição Federal, que diz que “a lei não excluirá da apreciação do Poder 
Judiciário lesão ou ameaça a direito”. 


De acordo com referido princípio, a parte poderá reivindicar a tutela jurisdicional 
independentemente de ter ou não razão. 


4.4, JUIZ NATURAL 


O direito fundamental ao juiz natural decorre da cláusula do devido processo legal. 
Essa conclusão advém da leitura dos incisos XXXVII e LII do art. 5º da Constituição 
Federal. O primeiro proíbe a instalação de juízo ou tribunal de exceção. O segundo 
determina que ninguém será processado senão pela autoridade competente. 

O juiz natural é aquele cujo poder para julgar resulta de normas gerais e abstratas 
que foram previamente estabelecidas. Desta forma, não é possível a imposição de 
um juízo após o fato. 

Além disso, com base na referida garantia, o exercício da função jurisdicional ficará 
restrito às pessoas regularmente investidas nas funções de juiz, as quais deverão atuar 
de forma independente e imparcial. 
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5. DIREITO DE AÇÃO 


O direito de ação consiste no direito que a parte tem de obter a análise sobre 
determinado conflito apresentado em juízo. Quando o magistrado julga procedente 
ou improcedente, dizemos que houve “julgamento de mérito”. Por outro lado, na 
ausência de uma formalidade que impeça o julgamento do mérito, o processo será 
“extinto sem a análise do mérito”. 


Nota-se que o direito de ação não consiste no direito a uma sentença favorável. 
Ou seja, a obrigação do juiz consiste na análise da viabilidade ou não do direito, 
desde que presentes determinados requisitos, denominados “condições da ação”. Em 
outras palavras, na ausência de uma das condições da ação, o processo será extinto 
sem a análise do mérito. 


No atual Código de Processo Civil, são condições da ação o interesse de agir e 
a legitimidade ad causam. 


O interesse de agir consiste na utilidade do provimento jurisdicional para a parte 
interessada. Ou seja, caso determinado problema já tenha sido resolvido no âmbito 
administrativo, deixa de existir interesse da parte em provocar o Poder Judiciário. 


A legitimidade ad causam consiste na qualidade que a pessoa tem para figurar como 
autor ou réu em determinada relação processual. 


6. PRINCÍPIOS DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL 


O estudo dos princípios no Processo Civil está diretamente relacionado ao direito 
constitucional. Nesse contexto, o direito processual constitucional consiste no método 
que estuda a relação entre o direito processual e a Constituição, além de analisar os 
institutos do sistema processual com base na Constituição. 


Assim, não há dúvidas de que o andamento processual é diretamente influenciado 
pela Constituição Federal. O inusitado é que a interpretação da Constituição Federal 
pode ser modificada pelo processo, tanto de forma indireta, por meio das decisões 
proferidas pelos Tribunais, quando direta, por meio da realização de controle de 
constitucionalidade (difuso ou concentrado). 


Considerando-se que as regras de direito são insuficientes para resolver todos os 
problemas levados ao Poder Judiciário, o princípio ganha destaque, pois complementa 
o ordenamento jurídico nos casos de lacuna ou imperfeição da legislação. 


Nesse contexto, vale estudar alguns princípios gerais aplicáveis ao processo civil 
de modo geral, valendo lembrar que existem princípios específicos de cada tema 
processual (ex: princípios recursais). 


61. PRINCÍPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL 


O principio do devido processual possui abrangência bastante ampla, influen- 
ciando os demais princípios. Assim, o art. 5º, LIV da Constituição Federal dispõe 
que “ninguém será privado da liberdade de seus bens sem o devido processo legal”. 

Como se vê, o referido princípio evita o abuso de direito, pois impede que 
qualquer pessoa seja presa ou perca valores de forma coativa sem o prévio processo 
judicial, com normas pré-determinadas (previstas em lei) e com a garantia de ampla 
participação das partes. 
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6.2. PRINCÍPIO DA ISONOMIA 


A Constituição Federal dispõe que todos são iguais perante a lei (art. 5º, caput). 
No Código de Processo Civil, tal dispositivo é regulamentado pelos arts. 7º e 139, 
I, que determinam que o juiz deverá tratar as partes de forma igualitária. 


A igualdade no Código de Processo Civil está relacionada à igualdade de opor- 
tunidade no âmbito do processo. Assim, as partes deverão ter a oportunidade de se 
manifestarem nos autos, na forma prevista em lei. 


Eventual tratamento desigual deve estar previsto em lei. Isso geralmente ocorre 
para sanar possíveis diferenças que existam entre as partes e que possam desequilibrar 
a atuação em juízo. Podemos citar como exemplo desse tratamento diferenciado a 
possibilidade da inversão do ônus probatório em favor do consumidor e a concessão 
de prazo em dobro para as manifestações da Fazenda Pública e do Ministério Público. 


6.3. PRINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA 


O inciso LV do art. 5º da Constituição Federal determina que “aos litigantes, em 
processo judicial e administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o con- 
traditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. 


O princípio do contraditório e da ampla defesa garante aos litigantes amplo co- 
nhecimento dos termos das demandas judiciais que lhes interessam, inclusive com 
a possibilidade de se defender da pretensão da parte contrária. 


No processo civil, o referido princípio é atendido por meio da concessão de 
oportunidade para a parte se manifestar, ainda que não haja a efetiva manifestação 
nos autos. 


6.4. PRINCÍPIO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDIÇÃO 


O princípio em questão está previsto no art. 5º, XXXV, da Constituição Federal, 
nos seguintes termos: “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou 
ameaça a direito”. 


A expressão ameaça a direito está relacionada à lesão que pode acontecer. Nesse 
sentido, o Poder Judiciário poderá ser provocado para evitar a ocorrência da lesão 
(tutela inibitória). 

Essa norma não é dirigida apenas para o Poder Judiciário, mas também para 
Legislador, o qual não pode, em tese, criar normas que dificultem o acesso à tutela 
jurisdicional. 


Assim, o acesso à tutela jurisdicional não pode estar condicionado ao prévio 
exaurimento da via administrativa. Há exceções a tal regra, a exemplo da justiça 
desportiva (art. 217, $1º, da Constituição Federal). 


6.5. PRINCÍPIO DO JUIZ NATURAL 


Segundo o princípio do Juiz Natural, não é possível a designação de um juiz para 
o Julgamento de caso específico. Em outras palavras, a autoridade deve preexistir ao 
caso. Trata-se de uma garantia de imparcialidade e isenção. 
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Nesse sentido, a Constituição Federal veda a criação de juízo ou tribunal de exceção 
e determina que “ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade 
competente” (art. 5º, incisos XXXVII e LIII). 


6.6. PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE 


O princípio da publicidade também está previsto na Constituição Federal, nos 
seguintes termos: “a lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais 
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem” (art. 5º, LX, da 
Constituição Federal). 


Nesse sentido, o princípio da publicidade garante amplo acesso aos autos do processo 
e a disponibilização das decisões judiciais na imprensa oficial. Entretanto, há situações 
nas quais tal publicidade pode ser restringida para preservar a intimidade das partes, 
algo que acontece, por exemplo, em processos relacionados ao direito de família. 


6.7. PRINCÍPIO DA MOTIVAÇÃO DAS DECISÕES JUDICIAIS 


A motivação das decisões judiciais diz respeito à justificação, ou seja, à linha de 
raciocínio utilizada pelo magistrado em determinada decisão ou sentença. Assim, cabe 
ao juiz ou desembargador apontar as questões de fato ou de direito que o levaram 
a decidir de determinada forma. 


A falta de motivação pode acarretar na nulidade da decisão, uma vez que o orde- 
namento jurídico não admite as denominadas decisões implícitas. 


6.8. PRINCÍPIO DA RAZOÁVEL DURAÇÃO DO PROCESSO 


A Constituição Federal (artigo 5º, LXXVIII) e o Código de Processo Civil (arti- 
gos 4º e 139, IN) apontam o princípio da razoável duração do processo. Trata-se de 
princípio relacionado à celeridade do processo, não apenas para a certificação do 
direito, mas também para a efetiva entrega do bem da vida. 


Vale destacar que a lei não estabelece um prazo para a tramitação do processo, 
tampouco afirma que deverá tramitar de forma rápida. Na verdade, a razoável duração 
do processo deverá ser analisada no caso concreto, de acordo com a complexida- 
de da demanda, sempre garantindo uma decisão justa e de acordo com os demais 
princípios processuais. 


COMPETÊNCIA 


1. ASPECTOS GERAIS 


A jurisdição consiste no poder atribuído a cada juiz para aplicar o direito no caso 
concreto. Em outras palavras, tem por finalidade compor os conflitos que surgem 
na sociedade em razão da inobservância do ordenamento jurídico. 

Diante da complexidade das relações jurídicas, o exercício da atividade jurisdi- 
cional é fracionado entre os diversos órgãos previstos em lei, de modo a compor 
os conflitos de modo mais ágil e eficiente. Essa divisão do exercício da jurisdição 
denomina-se competência. 
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Na prática, pode ocorrer de um único juiz julgar inúmeros conflitos de naturezas 
distintas: familiar, criminal, etc. Isso é muito comum, por exemplo, em pequenas 
cidades, onde existe um único juízo. No entanto, dependendo da demanda, mostra-se 
mais eficiente, sobretudo em localidades de maior densidade populacional, estabelecer 
critério de distribuição dos processos entre os diversos juízos. 


Nesse contexto, existirão juízes que julgarão os conflitos familiares; outros, os 
criminais; e assim por diante. 


2. PRINCÍPIOS 


Em matéria de competência, devem ser observados os princípios do juiz natural 
e da indisponibilidade. Pelo primeiro princípio, os conflitos devem ser julgados por 
Juízes cujas competências foram estipuladas previamente à ocorrência do conflito, 
sendo vedado, portanto, o denominado “tribunal de exceção”. Pelo princípio da 
indisponibilidade, as competências não podem ser transferidas para órgãos distintos 
dos apontados na Constituição Federal. 


3. CRITÉRIOS DE FIXAÇÃO DE COMPETÊNCIA 


O estudo dos critérios de competência é necessário para descobrir o juízo com- 
petente para o processamento e julgamento de determinada causa. 


Nesse sentido, mostra-se fundamental o estudo de diversas normas para identificar 
o órgão jurisdicional. Em apertada síntese, a competência dos Tribunais, das justiças 
especializadas e da Justiça Federal pode ser identificada na Constituição Federal. O 
CPC aponta critérios de competência internacional ou da jurisdição brasileira, bem 
como de foro (territorial). A competência de juízo poder ser identificada no CPC 
e em normas de organização judiciária. 


Os critérios de jurisdição internacional estão relacionados ao reconhecimento de 
uma sentença proferida em um país por outro. Tal competência divide-se em exclusiva 
e concorrente. Na primeira, eventual sentença proferida por estado estrangeiro não 
produzirá efeito no Estado brasileiro. Por outro lado, na competência concorrente, 
é possível o reconhecimento no Brasil de sentença estrangeira. 


As hipóteses de competência internacional exclusiva estão enumeradas no arts. 21 
e 22 do CPC. As de competência corrente, no art. 24 do CPC. 


A competência interna pode ser divida da seguinte forma: a) competência ma- 
terial; b) competência em razão da pessoa; c) competência pelo valor da causa; e d) 
competência funcional. 

À competência material é definida de acordo com a matéria tratada na demanda. 
A competência dos juízos das Varas de Família, por exemplo, é fixada por tal critério, 
haja vista que julgam, a rigor, processos relacionados ao direito de família. 

A competência em razão da pessoa é fixada de acordo com a qualidade da parte 
ou de terceiro, conforme observado, por exemplo, nos incisos I, II e III do art. 109 
da Constituição Federal. 
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O valor da causa também pode ser observado como forma de fixação de compe- 
tência. O processamento de causas de até 60 (sessenta) salários mínimos no âmbito 
do Juizado Especial reflete importante exemplo desse tipo de competência. 


A competência funcional é fixada de acordo com a atividade realizada no processo 
e pode ser observada nos planos horizontal, vertical, funcional. No plano horizontal, 
a competência funcional observa a competência de autoridades que se encontram em 
instancia similar. No plano vertical, por sua vez, diz respeito a órgãos jurisdicionais 
que se encontram em instâncias distintas, a exemplo da competência de tribunal 
estadual para julgar recursos de decisões proferidas na primeira instância. 


A competência territorial é fixada de acordo com a residência do autor ou do réu, 
do local de cumprimento da obrigação, do lugar do dano ou delito ou da situação 
da coisa. As hipóteses de competência territorial estão enumeradas nos artigos 46 e 
seguintes do Código de Processo Civil. 


Curiosamente, a competência para julgar ação de reparação de dano sofrido 
em razão de acidente de veículos é do foro do domicílio do autor ou do local do 
fato, na forma do art. 53,V, do CPC/2015. No entanto, essa prerrogativa de esco- 
lha do foro não beneficia a pessoa jurídica locadora de frota de veículos, em ação 
de reparação dos danos advindos de acidente de trânsito com o envolvimento do 
locatário. (STJ. 4º Turma. EDcl no AgReg no Ag 1.366.967-MG, Rel. Min. Marco 
Buzzi, Informativo 604). 


4. PERPETUATIO JURISDICIONIS 


A fixação da competência é importante, pois anteriormente ao ajuizamento da 
demanda podem existir dois juízes abstratamente competentes para sua análise, como 
nas localidades em existem mais de uma Vara Cível, por exemplo. 


Assim, tal fixação ocorre no momento do registro ou distribuição da demanda 
(perpetuatio jurisdictionis). Eventual alteração dos fatos em momento posterior é 
irrelevante. A mudança de domicílio de qualquer das partes, por exemplo, não será 
capaz de modificar a competência já fixada. 


5. COMPETÊNCIA ABSOLUTA E RELATIVA 


No tocante ao interesse preponderante na demanda, a competência divide-se em 
absoluta e relativa. O interesse público predomina na competência absoluta; por 
outro lado, na competência relativa, prevalece, precipuamente, o interesse privado 


(das partes). 


A competência em razão da matéria e da pessoa, bem como a funcional, são 
exemplos de competência absoluta. A competência em razão do valor da causa pode 
ser absoluta ou relativa, conforme o caso. À competência territorial, em regra, é 
relativa. No entanto, as ações fundadas em direito real sobre imóveis estão inseridas 
nas hipóteses de competência territorial absoluta. 


Existem diferenças entre as competências absolutas e relativas que devem ser 
destacadas. Caso não seja alegada no momento oportuno, haverá a prorrogação da 
competência relativa; já a competência absoluta é improrrogável. Diferentemente da 


944 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


competência absoluta, a relativa pode se modificar pela cláusula de eleição de foro, 
bem como pela conexão e continência. Por fim, a competência absoluta, diferente- 
mente da relativa, pode ser conhecida de ofício pelo juiz. 


Ambas as incompetências (absoluta e relativa) são suscetíveis de alegação em pre- 
liminar de contestação. No entanto, a incompetência absoluta, diferentemente da 
relativa, não está sujeita a preclusão, podendo ser alegada posteriormente, inclusive 
por meio de simples petição. 


A Súmula 33 do Superior Tribunal de Justiça esclarece que a competência relativa 
não pode ser reconhecida de ofício pelo juiz. No entanto, é possível que o magistrado, 
antes da citação, reconheça a abusividade da cláusula de eleição de foro em contrato 
de adesão e remeta os autos ao foro competente. 


6. CONFLITO DE COMPETÊNCIA 


Trata-se de incidente cabível para resolver controvérsia entre juízos acerca do 
Julgamento de determinada causa ou sobre a reunião/ separação de processos. 


O conflito de competência pode ser instaurado a requerimento das partes ou do 
Ministério Público; bem como pelo juiz (por oficio). 

O conflito de competência pode ser positivo ou negativo. O primeiro existe 
quando dois juízos entendem ser competentes para o julgamento de determinada 
causa. Por outro lado, o conflito negativo surge quando um juízo atribui ao outro a 
competência para o processamento e julgamento da demanda. 


O Ministério Público não será ouvido em todos os conflitos de competência, 
mas somente nos processos previstos no artigo 178/CPC, sendo parte nos conflitos 
que suscitar. 

O conflito de competência será julgado sempre por um tribunal, de acordo com 
a competência prevista na lei. 

O oficio ou petição de requerimento do conflito será instruído com os documentos 


necessários à prova do conflito. 


Distribuído o conflito, o relator ouvirá os juízes envolvidos ou, se um deles for 
suscitante, apenas os suscitados. A parte intimada deverá prestar informações no 
prazo designado pelo relator. 

O tribunal decidirá quem é o juiz competente, para o qual será enviado o pro- 
cesso. Na oportunidade, deverá se pronunciar sobre a validade dos atos praticados 
pelo juízo incompetente. 


QUESTÕES COMENTADAS — COMPETÊNCIA 


(FGV/OAB/VIII Exame/2012) O sistema processual pátrio estabelece duas 
espécies de incompetência: a incompetência absoluta e a incompetência 
relativa. Acerca do tema, assinale a afirmativa correta. 


a) Os critérios absolutos de fixação de competência são previstos em lei com a 
finalidade de promover a proteção, precipuamente, de interesses privados. 


FÁBIO SILVA COSTA & VINÍCIUS DIAS DE ALENCAR SILVA 945 


Em litígios que envolvam nunciação de obra nova, é defeso ao autor optar por 
fazer o ajuizamento da ação no foro de domicílio do réu ou no foro de eleição. 
Em demanda proposta perante juízo absolutamente incompetente, pode haver 
prorrogação da competência do juízo, caso deixe o réu de apresentar, no mo- 
mento processual oportuno, a exceção de incompetência. 


d) A incompetência relativa ocorre, por exemplo, quando o critério de fixação 
de competência em razão do valor da causa é desrespeitado, hipótese em que 
tanto as partes quanto o magistrado, de oficio, poderão suscitar a incompetên- 
cia do juízo. 

GABARITO: B 


COMENTÁRIOS: 


a) 


Errada. Os critérios absolutos de fixação de competência são previstos em lei 
com a finalidade de promover a proteção, precipuamente, de interesses de or- 
dem pública. 

Correta.Vide art. 47, $1º, CPC. 

Errada. À incompetência absoluta não é suscetível de prorrogação. Além disso, 
o atual Código de Processo Civil não prevê a exceção de incompetência, po- 
dendo ser alegada em preliminar de contestação ou, dependendo do momento 
processual, por simples petição nos autos. 

Errada. O juiz corrigirá, de oficio e por arbitramento, o valor da causa quando 
verificar que não corresponde ao conteúdo patrimonial em discussão ou ao 
proveito econômico perseguido pelo autor (art. 291, $3º, CPC). Ou seja, não 
suscitará incompetência. 


(FEGV/OAB/IL Exame/2010) A incompetência do juízo, tal como prevista 
no CPC, pode assumir duas feições, de acordo com a natureza do vício e 


ainda com as consequências advindas de tal reconhecimento. O Código 


trata, então, da incompetência absoluta e da relativa. A respeito dessas 


modalidades de incompetência, assinale a afirmativa correta. 


A incompetência relativa pode ser alegada a qualquer tempo. 


b) A incompetência relativa sempre pode ser conhecida de ofício pelo juiz. 

c) A incompetência absoluta gera a nulidade de todos os atos praticados no processo 
até seu reconhecimento. 

d) A incompetência absoluta é alegada como preliminar da contestação ou por 
petição nos autos. 

GABARITO: D 


COMENTÁRIOS: 


a) 


b) 


Errada. À incompetência absoluta pode ser alegada em qualquer tempo de grau 
de jurisdição (art. 64, $1º, CPC), ao contrário da incompetência relativa. 
Errada. À competência relativa, em regra, não pode ser conhecida de ofício 
pelo juiz. 
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c) Errada. Ao pronunciar a nulidade, o juiz declarará que atos são atingidos 
(art. 282/CPC). 
d) Certa.Vide art. 64/CPC. 


SUJEITOS PROCESSUAIS 


1. REPRESENTAÇÃO, ASSISTÊNCIA E CURADORIA ESPECIAL 


As pessoas que se encontrem no exercício dos seus direitos detêm a capacidade 
para estar em juízo. No entanto, o incapaz precisará ser representado ou assistido 
por seus pais, tutor ou curador, conforme previsão legal. 


Assim, para figurar como parte no processo, o menor impúbere deverá ser repre- 
sentado por um dos seus pais (art. 3º, I, Código Civil), e o menor púbere deverá 
ser assistido (art. 4º,I, Código Civil). Por outro lado, caso não tenha pais, o menor 
(púbere ou impúbere) será representado ou assistido por um tutor. 


Na hipótese de incapacidade por causa distinta da menoridade, será necessária a 
nomeação de um curador para exercer a representação ou a assistência do incapaz. 
Assim, o curador nomeado em regular processo de interdição representará o incapaz 
em todos os atos da vida civil, inclusive em determinado processo de interdição. 


Vale lembrar que o curador nomeado em processo de interdição não deve ser 
confundido com o curador especial, previsto no art. 72 do CPC, pois este é nome- 
ado apenas para a representação do incapaz em determinado processo, e não para 
os demais atos da vida civil. 


O exercício da curadoria especial está entre as atribuições da Defensoria especial, a 
qual poderá apresentar a contestação ou embargos (Súmula 196 do STJ) por negativa 
geral, isto é, sem a obrigação de impugnar os fatos de forma especificada. 


Vale lembrar que o curador especial possui legitimidade para propor reconvenção 
em favor do réu cujos interesses está defendendo (STJ. 4º Turma. REsp 1.088.068-MG, 
Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, julgado em 29/08/2017 - informativo 613). 


Quando verificada eventual incapacidade processual ou irregularidade na repre- 
sentação de uma das partes, o juiz suspenderá o processo e designará prazo para que 
seja sanado o vício. Caso não sanado o vício, tomará umas das províncias dos $$1º 
e 2º do art. 76 do CPC. 


2. AUTORIZAÇÃO 


Consiste na manifestação de consentimento necessária para o ajuizamento de 
determinadas demandas por um dos cônjuges. 


Assim, o art. 73 do CPC dispõe sobre que “o cônjuge necessitará do consentimento 
do outro para propor ação que verse sobre direito real imobiliário, salvo quando 
casados sob o regime de separação absoluta de bens”. Neste caso, não é necessário 
que ambos os cônjuges figurem no polo passivo da demanda, mas apenas que exista 
a autorização de um deles para o ajuizamento da demanda. 
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Na hipótese de ausência de consentimento de forma injustificada, ou mesmo na 
impossibilidade de sua outorga, o outro cônjuge pode requerer o suprimento da 
autorização ao magistrado, na forma do art. 74 do CPC. 


Por outro lado, nas ações de composse ou de ato por ambos praticado será neces- 
sária a citação de dos cônjuges. Nessa hipótese, trata-se da formação de litisconsórcio. 


3. SUCESSÃO PROCESSUAL 


A sucessão processual consiste na substituição das partes no processo, que pode 
ocorrer de forma voluntária ou nos casos previstos em lei. Em outras palavras, uma 
parte entra no lugar da outra. Um exemplo importante de sucessão processual ocorre 
no falecimento de umas das partes, hipótese na qual o processo é alterado com o 
ingresso do espólio e, posteriormente, por seus herdeiros. 


4. CAPACIDADE POSTULATÓRIA 


A capacidade postulatória consiste na aptidão genérica para peticionar em juízo. 
A rigor, a parte não detém tal capacidade, devendo, portanto, ser representada em 
juízo por um advogado. 


Em algumas situações, a parte será detentora da capacidade postulatória. No juizado 
especial, por exemplo, nas causas de até 20 salários mínimos, as partes poderão figurar 
em quaisquer dos polos desacompanhadas de advogados (art. 9º da Lei 9.099/95). 


A procuração consiste no instrumento do mandato, documento que habilita o 
advogado a postular em juízo em nome de uma das partes. 


O advogado, em regra, é obrigado a juntar a procuração aos autos. À atuação no 
processo sem o referido documento, portanto, somente ocorre de forma excepcio- 
nal, quando precisar praticar ato urgente ou para evitar a preclusão, decadência ou 
prescrição. Em tais hipóteses, o instrumento deverá ser exibido no prazo de quinze 
dias, prorrogável pelo mesmo período a critério do juiz. 


Por uma questão lógica, o advogado não precisará apresentar procuração quando 
atuar em causa própria. Nesta hipótese, apenas consignará tal circunstância nos autos. 


A procuração outorgada na fase de conhecimento confere poderes para a atuação 
do advogado em todas as etapas do processo, salvo autorização em sentido contrário. 
Assim, pode a parte, por exemplo, outorgar poderes para o advogado atuar somente 
até a prolação da sentença. 


A procuração, a rigor, confere poderes para o advogado praticar todos os atos do 
processo, ou seja, confere poderes gerais para o foro. No entanto, existem poderes 
específicos, previstos no art. 105 do CPC, que devem estar expressos no instrumento 
procuratório. 


Na hipótese de revogação do mandato outorgado ao advogado, a parte deverá 
constituir outro no mesmo ato. Caso não tome tal providencia, o juiz suspenderá o 
processo e designará prazo para o cumprimento da diligência. 
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S. DEVERES DAS PARTES E DE SEUS PROCURADORES 


O Código de Processo Civil impõe inúmeros deveres a todos que participam do 
processo, isto é, não apenas às partes e aos procuradores. Assim, as condutas descri- 
tas no art. 77 do CPC também devem ser aplicadas aos terceiros intervenientes ou 
mesmo por eventual auxiliar do juízo, a exemplo do perito ou do oficial de justiça. 


Assim, todos que participem do processo devem, por exemplo, expor os fatos em 
juízo conforme a verdade e não formular pretensão ou apresentar defesa quando 
cientes de que são destituídas de fundamento. 


As condutas descritas nos incisos IV eV do art. 77 constituem ato atentatório a 
dignidade da justiça. Assim, caso a parte crie embaraço ao cumprimento de determi- 
nada decisão jurisdicional ou pratique inovação ilegal no estado de fato de bem ou 
direito litigioso poderá ser sancionada com multa de até vinte por cento do valor da 
causa, de acordo com a gravidade da conduta e sem prejuízo das sanções criminais, 
civis e processuais cabíveis. Caso o valor da causa seja irrisório, o valor da penalidade 
poderá ser fixado em até 10 vezes o valor do salário mínimo. 


Os membros da Defensoria Pública e do Ministério Público, bem como os advoga- 
dos, não são penalizados com multa no caso da prática de ato atentatório à dignidade 
da justiça. Em tais casos, eles respondem a processo disciplinar, o qual é instaurado 
mediante o envio de ofício à corregedoria ou órgão de classe pelo magistrado. 


6. RESPONSABILIDADE DAS PARTES POR DANO PROCESSUAL 


A litigância de má-fé engloba condutas específicas, praticadas pelas partes ou 
terceiros intervenientes, que acarretem dano processual. Em tais situações, o dano 
é presumido, ou seja, não precisa existir efetivo prejuízo a outra parte. À respectiva 
sanção em razão da litigância poderá ser aplicável, inclusive de ofício pelo juiz (ST). 
3º Turma. REsp 1.628.065-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 21/2/2017, 
Informativo 601). 


As hipóteses de litigância de má-fé estão previstas no art. 80 do Código de Processo 
Civil e sujeitarão o infrator ao pagamento de multa superior a um por cento e inferior 
a dez por cento do valor atualizado da causa, além de indenização de eventuais pre- 
Juízos causados à parte contrária. Caso o valor da causa seja irrisório ou inestimável, 
a multa poderá ser arbitrada em até dez vezes o valor do salário mínimo. 


Na hipótese da prática de litigância por dois ou mais agentes, a condenação ao 
pagamento da multa recairá sobre cada um na proporção de seu respectivo interesse 
na causa ou de forma solidária, caso constatado o conluio entre os litigantes para 
lesar a parte contrária. 


7. ÔNUS DA SUCUMBÊNCIA 


Ao proferir a sentença, o magistrado, além de analisar os pedidos iniciais — ou 
mesmo quando extinguir o feito sem a análise do mérito —, deverá fixar os ônus 
de sucumbência; em outras palavras, deverá esclarecer qual das partes arcará com o 
valor das custas processuais e os honorários de sucumbências. 
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Vale lembrar que a parte sucumbente pode ser cobrada dos honorários periciais, 
ainda que não tenham sido apontados na sentença (STJ. 3º Turma. REsp 1.558.185-RJ, 
Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 2/2/2017 - Informativo 598). 


Como regra, aplica-se o princípio da sucumbência para efeito da fixação do ônus 
de sucumbência. Ou seja, o vencido ficará responsável pelo pagamento das despesas 
processuais e dos honorários advocatícios. Excepcionalmente, a fixação em voga pode 
ser realizada com base no princípio da causalidade, no qual será responsabilizada a 
parte que deu causa ao ajuizamento do processo. 


As partes deverão prover as despesas dos atos que realizarem ou que requerem no 
processo, salvo se detentoras pelo benefício da gratuidade de justiça. Assim, deverão 
antecipar o pagamento, desde o início até a sentença final ou, na execução, até a 
plena satisfação do crédito. 


Nos atos determinados de ofício pelo juiz ou a requerimento do Ministério Público, 
na qualidade de fiscal da ordem jurídica, incumbirá ao autor o adiantamento das 
despesas relacionadas aos respectivos atos. 


O autor que residir fora do Brasil ou deixar de residir no país ao longo da tramita- 
ção de processo prestará caução suficiente ao pagamento das custas e dos honorários 
de advogado da parte contrária nas ações que propuser. Tal regra não vale apenas 
para o autor estrangeiro, mas também para o brasileiro que residir fora do país. No 
entanto, caso possuam no Brasil bens imóveis que lhes assegurem o pagamento, não 
precisarão prestar a referida caução. 


Os honorários fixados por ocasião da sentença possuem natureza alimentar e 
os mesmos privilégios dos créditos oriundos da legislação do trabalho; além disso, 
também serão devidos quando o advogado atuar em causa própria. 


Deverão ser fixados entre dez e vinte por cento sobre o valor da condenação, 
do proveito econômico ou, não sendo possível mensurá-lo, sobre o valor da causa, 
atendidos os critérios enumerados no $2º do art. 85 do CPC. 


Nos honorários das causas em que a Fazenda Pública for parte deverão ser obser- 
vados os percentuais fixados no $3º do art. 85 do CPC. 


8. GRATUIDADE DE JUSTIÇA 


A parte que não detiver condição de arcar com os custos do processo, inclusive com 
o pagamento de eventuais honorários de sucumbências, poderá pleitear a inexigibi- 
lidade de tais verbas mediante o requerimento do benefício da gratuidade de justiça. 


O benefício da gratuidade de justiça engloba a assistência jurídica (defensor pú- 
blico, núcleos de faculdades e advogado dativo) e a isenção de custas processuais e 
de honorários (advogado e perícia). Não abrangendo, a propósito, multas decorren- 
tes de ato atentatório da dignidade de justiça ou litigância de má-fé, que possuem 
natureza sancionatória. 


Assim, será possível conceder o benefício da gratuidade às pessoas físicas ou jurí- 
dicas que não possuam recursos suficientes para o pagamento das custas, honorários 
e despesas processuais. 
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Trata-se de beneficio personalíssimo, isto é, que não se estende ao litisconsorte ou 
eventual sucessor do beneficiário, os quais também precisarão preencher os pressu- 
postos legais para o recebimento do benefício. 


A rigor, o beneficio será deferido mediante a simples afirmação da parte acerca da 
insuficiência de recursos, presumindo-se verdadeira a declaração firmada por pessoa 
natural. Nesta hipótese, o benefício somente será indeferido se existirem nos autos 
elementos que indiquem a falta do pressuposto legal para a concessão. 


O benefício da gratuidade de justiça pode ser total ou parcial. Na hipótese parcial, 
poderá versar acerca de algum ato específico, bem como sobre a redução de percentual 
ou parcelamento de valores a serem adiantados pelo beneficiário. 


Tal benefício poderá ser requerido a qualquer momento, mediante simples petição, 
e poderá ser impugnado no prazo de 15 dias após a intimação da decisão de con- 
cessão. Caso a decisão tenha sido deferida antes da citação, o réu deverá impugnar 
em preliminar de contestação. 


Eventual indeferimento ou revogação do beneficio da gratuidade de justiça poderá 
ser questionado por meio da interposição do recurso e agravo de instrumento, na 
forma art. 1.015,V, do CPC. 


No processo no qual o beneficiário da gratuidade ficar vencido, a sentença de- 
terminará a suspensão da exigibilidade das verbas decorrentes da sucumbência pelo 
prazo de cinco anos, na forma do $3º do art. 98 do CPC. 


9. LITISCONSÓRCIO 


O litisconsórcio consiste no fenômeno em que duas pessoas litigam conjuntamente 
no mesmo processo, no polo ativo ou passivo. Isso ocorre quando há comunhão 
de direitos ou de obrigações relativamente à lide; quando entre as causas existam 
conexão pelo pedido ou pela causa de pedir ou quando há afinidade de questões 
por ponto em comum de fato ou de direito. 


Em situações nas quais o numero de litigantes puder comprometer a rápida solução 
do litígio ou dificultar a defesa, o juiz poderá limitar o litisconsórcio facultativo. 


O litisconsórcio será necessário quando, por disposição de lei ou natureza da 
relação jurídica controvertida, a eficácia da sentença depender da citação de todos 
que devam ser litisconsortes. Por outro lado, será unitário quando, pela natureza da 
relação jurídica, o juiz tiver que decidir o mérito de modo uniforme para todos os 
litisconsortes. 


10. ASSISTÊNCIA 


Trata-se de intervenção na qual o terceiro interessado juridicamente na vitória 
de uma das partes de processo em andamento intervém para assisti-la. Ou seja, para 
auxiliá-la no alcance da pretensão exposta em juízo. 


Tal modalidade de intervenção será admitida em qualquer procedimento e em todos 
os graus de jurisdição. O assistente receberá o processo no estado em que se encontre. 
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Na ausência de impugnação por qualquer das partes, a assistência será deferida, 
salvo se for o caso de rejeição liminar do pedido. No entanto, caso quaisquer das 
partes aleguem a falta de interesse jurídico do assistente, o juiz decidirá o incidente, 
sem a suspensão do processo. 


O assistente simples atuará como auxiliar da parte principal, exercendo os mesmos 
poderes e sujeitando-se aos mesmos ônus processuais. Por outro lado, o assistente 
litisconsorcial será considerado litisconsorte da parte principal. 


Assim, a assistência simples não impede o reconhecimento da procedência do 
pedido pela parte principal, bem como a desistência ou a renúncia do direito sobre 
o qual se funda a ação. 


11. DENUNCIAÇÃO DA LIDE 


A denunciação da lide será promovida por qualquer das partes nas hipóteses do 
art. 125 do Código de Processo Civil. Trata-se de modalidade de intervenção que 
visa viabilizar o direito de regresso pela parte vencida nos próprios autos. 


No entanto, caso seja indeferido ou não promovido, o direito regressivo poderá 
ser exercido em ação autônoma. 


Caso o denunciante seja autor, deverá requerer a denunciação na inicial. Por 
outro lado, se for o réu, o procedimento será na contestação, na forma e nos prazos 
previstos no art. 131. 


Vale lembrar que o Superior Tribunal de Justiça possui entendimento no qual a 
denunciação da lide não deve ser extinta, ainda que apresentada intempestivamente 
pelo réu, nas hipóteses em que o denunciado contesta apenas a pretensão de mérito 
da demanda principal (STJ. 3º Turma. REsp 1.637.108-PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, 
Julgado em 6/6/2017 - Informativo 606). 


Caso o denunciante fique vencido na ação principal, o juiz passará ao julgamento 
da denunciação da lide. Em caso de vitória do denunciante, a ação de denunciação 
não será examinada, sem prejuízo da condenação do denunciante ao pagamento das 
verbas de sucumbência de favor do denunciado. 


12. CHAMAMENTO AO PROCESSO 


O chamamento ao processo será admitido nas hipóteses apontadas no art. 130 do 
CPC. Trata-se de modalidade de intervenção na qual os terceiros chamados (devedores 
solidários) ingressam na lide na qualidade de litisconsortes passivos. 


Assim, o réu requererá na contestação a citação daqueles que devam figurar na 
demanda como litisconsortes passivos. Tal citação em questão deverá ser realizada no 
prazo de trinta dias, sob pena de ficar sem efeito. Caso residam em outra comarca, 
seção ou subseção judiciária, ou em lugar incerto, o prazo será de dois meses. 


A sentença de procedência valerá como título executivo em favor do réu que 
satisfizer a dívida, na forma do art. 132 do CPC. 
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13. INCIDENTE DE DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA 


O incidente de desconsideração será utilizado para viabilizar o cumprimento de 
obrigações contraídas por pessoas jurídicas, com o alcance do patrimônio dos sócios. 


Vale lembrar que em tal caso não ocorre a extinção da pessoa jurídica, tratando-se 
de medida temporária; de modo a coibir eventual fraude ou abuso de direito. 


De outro lado, é possível a desconsideração da personalidade jurídica inversa. 
Ocorre quando o sócio utiliza a empresa para se eximir das suas obrigações. 


O referido incidente será instaurado a pedido da parte ou do Ministério Público 
e deverá observar os pressupostos legais específicos para desconsideração da perso- 
nalidade jurídica. 


Tal incidente será cabível em todas as fases do processo de conhecimento, no 
cumprimento de sentença e na execução fundada em título executivo extrajudicial. 


Caso a desconsideração da personalidade jurídica seja requerida na petição inicial, 
não será necessária a instauração de incidente. Nesta hipótese, o sócio ou a pessoa 
jurídica serão citados. 


A instauração do incidente suspenderá o processo. O sócio ou a pessoa jurídica 
serão citados e intimados para se manifestarem, bem como para produzirem as provas 
que entenderem cabíveis. 


Encerrada a instrução, se necessária, o incidente será resolvido por decisão 
interlocutória. 


Na hipótese de acolhimento do pedido de desconsideração, a alienação ou a one- 
ração de bens, havida em fraude de execução, será ineficaz em relação ao requerente. 


14. AMICUS CURIAE 


O juiz ou o relator, considerando-se a relevância da matéria, a especificidade do 
tema objeto da demanda ou a repercussão social da controvérsia, poderá, por decisão 
irrecorrível, solicitar ou admitir a participação de pessoa natural ou jurídica, órgão 
ou entidade especializada, com representatividade adequada, isto é, o amicus curiae. 


Tal intervenção poderá ocorrer por solicitação do próprio magistrado ou a re- 
querimento da parte. 


O interesse do amicus curiae é meramente institucional, isto é, ampliar o debate 
acerca de determinado tema de interesse social. Desta forma, ao contrário do assis- 
tente, não possui interesse na vitória de qualquer das partes. 


A intervenção do amicus curiae não implicará na alteração de competência; tampouco 
autoriza a interposição de recursos, salvo a oposição de embargos de declaração de 
decisão proferida em incidente de resolução de demandas repetitivas. 


Admitindo ou solicitando a intervenção, o juiz ou relator definirá os poderes do 
amicus curiae. 
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QUESTÕES COMENTADAS — SUJEITOS PROCESSUAIS 


(FEGV/OAB/XI Exame/2013) “Toda pessoa que se acha no exercício dos 
seus direitos tem capacidade para estar em juízo”, estabelece o Código de 
Processo Civil, e os incapazes serão assistidos ou representados por seus 
pais, tutores ou curadores. A respeito do tema estão corretas as afirmativas 
a seguir, à exceção de uma. Assinale-a. 


a) O curador especial, nomeado em caso de executado citado com hora certa revel, 
tem legitimidade para opor embargos à execução. 

b) Ao curador especial não se aplica o ônus da impugnação especificada dos fatos 
articulados pelo autor. 

c) O juiz dará curador especial ao réu revel citado por edital, mas não àquele citado 
com hora certa. 

d) O juiz dará curador especial ao incapaz, ainda que tenha representante legal, 
quando houver colisão de interesses entre este e o representado. 


GABARITO: C 
COMENTÁRIOS: 


Certa. Ao executado que, citado por edital ou por hora certa, permanecer revel, 
será nomeado curador especial, com legitimidade para apresentação de embargos 
(Súmula 196 do STJ). 


Certa. O ônus da impugnação especificada dos fatos não se aplica ao defensor público, 
ao advogado dativo e ao curador especial (art. 341, parágrafo único, CPC). 


Errada. O juiz nomeará curador especial ao réu preso revel, bem como ao réu revel 
citado por edital ou com hora certa, enquanto não for constituído advogado (art. 
72, 1, CPC). 


Certa. O juiz nomeará curador especial ao incapaz, se não tiver representante legal 
ou se os interesses deste colidirem com os daquele, enquanto durar a incapacidade 
(art. 72, 1, CPC). 


(FGV/OAB/X Exame/2013) A respeito da capacidade processual, assinale 
a afirmativa correta. 


a) Os municípios serão representados em juízo, ativa e passivamente, pelo Prefeito 
ou pelo procurador. 

b) O juiz, de plano, deverá extinguir o processo sem resolução do mérito, ao veri- 
ficar a incapacidade processual ou a irregularidade da representação das partes. 

c) O juiz dará curador especial ao réu preso, bem como ao réu citado por hora 
certa, por edital ou por meio eletrônico. 

d) A citação dos cônjuges nas ações que versem sobre direitos reais imobiliários é 
prescindível. 


GABARITO: A 
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COMENTÁRIOS: 


a) Certa.Vide art. 75, caput, CPC. 

b) Errada.Verificada a incapacidade processual ou a irregularidade da representação 
da parte, o juiz suspenderá o processo e designará prazo razoável para que seja 
sanado o vício. (art. 76/CPC). 

c) Errada. O Juiz não dará curador especial ao réu citado por meio eletrônico (art. 
72, II, CPC). 

d) Errada. A citação dos cônjuges nas ações que versem sobre direitos reais imo- 
biliários é imprescindível (art. 73, $1º,CPC). 


(FEGV/OAB/II Exame/2010) A capacidade é um dos pressupostos pro- 
cessuais. Caso o juiz verifique que uma das partes é incapaz ou há irre- 
gularidade em sua representação, deverá suspender o processo e marcar 
prazo razoável para que o defeito seja sanado. Assinale a alternativa que 
indique a providência correta a ser tomada pelo magistrado, na hipótese 
de persistência do vício. 


a) Seo vício se referir ao autor, deve o juiz aplicar-lhe multa por litigância de má-fé. 
b) Seo vício se referir ao autor, deve o juiz proferir o julgamento antecipado da lide. 
c) Seo vício se referir ao réu, deve o juiz reputá-lo revel. 

d) Seo vício se referir ao réu, deve o juiz julgar a causa em seu desfavor. 


GABARITO: C 


COMENTÁRIOS: 


a) Errada. Se vício se referir ao autor, deve o juiz extinguir o processo (art. 76, 
$1º,1, CPC). 

b) Errada. Se vício se referir ao autor, deve o juiz extinguir o processo (art. 76, 
$1º,1, CPC). 

c) Certa.Vide art. 76, II, CPC. 

d) Errada. Se o vício se referir ao réu, deve o juiz reputá-lo revel (art. 76, IL, CPC). 


(FGV/OAB/XX Exame/2016) Em país estrangeiro em que possui domi- 
cílio e onde estão localizados seus bens imóveis, a sociedade empresária 
Alfa firmou contrato particular de fornecimento de minério com a tam- 
bém estrangeira sociedade empresária Beta, estipulando que a obrigação 
contratual deveria ser adimplida no Brasil. A sociedade empresária Alfa, 
diante do inadimplemento contratual da sociedade empresária Beta, 
ajuizou, perante a 1º Vara Cível de Montes Claros/MG, ação com o pro- 
pósito de ser indenizada pelos danos materiais sofridos, prestando como 
caução consistente dois veículos de sua propriedade. Após a citação e 
a realização de audiência de conciliação, a sociedade empresária Beta 
contestou, apresentando pedido de reconvenção, alegando possuir direito 
de ser indenizada materialmente, em razão da relação jurídica contratu- 
al regularmente constituída entre as litigantes, sob a luz das legislações 
estrangeira e nacional. Com base no caso apresentado, segundo as regras 
do CPC/15, assinale a afirmativa correta. 
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a) A caução prestada pela sociedade empresária Alfa não poderá ser objeto de 
pedido de reforço durante o trâmite processual. 

b) A sociedade empresária Alfa deverá prestar caução suficiente ao pagamento das 
custas e dos honorários de advogado da parte contrária. 

c) A sociedade empresária Beta, para admissão de seu pedido reconvencional, 
deverá prestar caução suficiente ao pagamento das custas e dos honorários de 
advogado da sociedade empresária Alfa. 

d) O contrato originado em país estrangeiro, antes do ajuizamento da ação in- 
denizatória, deverá ser objeto de homologação perante o Superior Tribunal 
de Justiça. 


GABARITO:B 


COMENTÁRIOS 


o 
— 


Errada. Poderá ser requerido o reforço da caução, na forma do $2º do art. 83/CPC. 


b) Certa. Vide art. 83, caput, CPC. 
c) Errada. A caução não é exigida no caso de reconvenção (art. 83, $1º, CPC). 
d) Errada. Os títulos executivos extrajudiciais oriundos de país estrangeiro não 


dependem de homologação para serem executados (art. 784, $2º, CPC). 


(EGV/OAB/XXII Exame/2017) Antônia contratou os arquitetos Nivaldo 
e Amanda para realizar o projeto de reforma de seu apartamento. No 
contrato celebrado entre os três, foi fixado o prazo de trinta dias para 
a prestação do serviço de arquitetura, o que não foi cumprido, embora 
tenha sido feito o pagamento dos valores devidos pela contratante. Com 
o objetivo de rescindir o contrato celebrado e ser ressarcida do montante 
pago, Antônia procura um advogado, mas lhe informa que não gostaria de 
processar Amanda, por serem amigas de infância. Sobre a hipótese apre- 
sentada, assinale a opção que indica o procedimento correto a ser adotado. 


a) Será possível o ajuizamento da ação unicamente em face de Nivaldo, na medida 
em que a hipótese tratada é de litisconsórcio simples. A sentença proferida contra 
Nivaldo será ineficaz em relação à Amanda. 

b) Não será possível o ajuizamento da ação unicamente em face de Nivaldo, uma 
vez que a hipótese tratada é de litisconsórcio necessário. Caso a ação não seja 
ajuizada em face de Amanda, o juiz deverá determinar que seja requerida sua 
citação, sob pena de extinção do processo. 

c) Será possível o ajuizamento da ação unicamente em face de Nivaldo, na medida 
em que a hipótese tratada é de litisconsórcio facultativo. A sentença proferida 
contra Nivaldo será eficaz em relação à Amanda, pois entre eles há comunhão 
de direitos ou de obrigações. 

d) Não será possível o ajuizamento da ação unicamente em face de Nivaldo, uma 
vez que a hipótese tratada é de litisconsórcio simples. A sentença proferida contra 
Nivaldo será ineficaz. 


GABARITO: B 
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COMENTÁRIOS: 


a) Errada. Trata-se de litisconsórcio necessário, portanto, ambos deverão ser incluídos 
no polo passivo. 

b) Certa. Trata-se de litisconsórcio necessário, portanto, ambos deverão ser incluídos 
no pólo passivo (art. 113, II, CPC). 

c) Errada. Trata-se de litisconsórcio necessário. 

d) Errada. Trata-se de litisconsórcio necessário 


(FGV/OAB/XX Exame/Salvador/2016) Alessandra é fiadora no contrato 
de locação do apartamento de Mariana. Diante do inadimplemento de 
vários meses de aluguel, Marcos (locador) decide ajuizar ação de cobrança 
em face da fiadora. Alessandra, em sua defesa, alegou que Mariana tam- 
bém deveria ser chamada ao processo. Com base no CPC/15, assinale a 
afirmativa correta. 


a) O fiador se compromete com a dívida do afiançado, de modo que não pode 
exigir a sua participação na ação de cobrança promovida. 

b) Sendo certo que Alessandra não participou da relação jurídica existente entre 
Mariana e Marcos, permite-se o chamamento ao processo do locatário a qual- 
quer tempo. 

c) Incorreta a atitude de Alessandra, pois o instituto apto a informar ao juízo o 
real devedor da relação é a nomeação à autoria. 

d) Alessandra deve viabilizar a citação de Mariana no prazo de 30 dias, sob pena 
de o chamamento ao processo ficar sem efeito. 


GABARITO: D 


COMENTÁRIOS. 


a) Errada. O afiançado pode ser chamado na ação em que o fiador figurar como 
réu (art. 130, I, CPC). 

b) Errada. O chamamento possui prazo para ser promovido (30 dias), conforme 
art. 131 do CPC. 

c) Errada. À nomeação à autora não está mais prevista no atual Código de Processo 
Civil. De qualquer modo, na presente hipótese, o correto seria o chamamento 
ao processo. 

d) Certa.Vide art. 131 do CPC. 


(FGV/OAB/XXI Exame/2016) Lucas foi citado para apresentar defesa em 
ação de indenização por danos materiais, em razão de acidente de veículo. 
Contudo, o proprietário e condutor do veículo que causou o acidente 
era Cláudio, seu primo, com quem Lucas havia pego uma carona. Lucas, 
em contestação, deverá 

a) requerer a alteração do sujeito passivo, indicando Cláudio como réu. 

b) requerer que Cláudio seja admitido na condição de assistente litisconsorcial. 
c) denunciar Cláudio à lide. 

d) requerer o chamamento de Cláudio ao processo. 
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COMENTÁRIO: 


O juiz facultará ao autor, em 15 (quinze) dias, a alteração da petição inicial 
para a substituição do réu, na forma do art. 338 do CPC. 


(FGV/OAB/XXIV Exame/2017) Marcos se envolveu em um acidente, 
abalroando a motocicleta de Bruno, em razão de não ter visto que a pista 
estava interditada. Bruno ajuizou, em face de Marcos, ação de indenização 
por danos materiais, visando receber os valores necessários ao conserto 
de sua motocicleta. Marcos, ao receber a citação da ação, entendeu que a 
responsabilidade de pagamento era da Seguradora Confiança, em virtu- 
de de contrato de seguro que havia pactuado para seu veículo, antes do 
acidente. Diante de tal situação, assinale a afirmativa correta. 


a) Marcos pode promover oposição em face de Bruno e da seguradora. 

b) Marcos pode promover denunciação da lide à seguradora. 

c) Marcos pode pedir a instauração de incidente de desconsideração da persona- 
lidade jurídica em face da seguradora. 

d) Marcos pode promover o chamamento ao processo da seguradora. 


GABARITO: B 
COMENTÁRIO: 


No presente caso, é admissível a denunciação à lide, pois existe contrato 
no qual a seguradora se comprometeu a ressarcir Marcos por eventuais 
prejuízos, na forma do art. 125, II, do CPC. 


ATOS PROCESSUAIS 


1. ASPECTOS GERAIS 


Os atos processuais consistem em condutas realizadas pelos sujeitos processuais 
no âmbito de determinada relação processual. Tais atos instauram, desenvolvem, 
modificam, conservam ou extinguem uma relação jurídica processual. 

Em regra, a forma para a prática do ato processual é livre. Ou seja, na omissão 
legal os atos não dependerão de determinada forma (princípio da liberdade das 
formas — art. 188 do CPC). 

De qualquer modo, ainda que a lei especifique determinada forma para o ato, 
será válido se, mesmo praticado de outra forma, atingir sua finalidade (princípio da 
instrumentalidade das formas). 


2. PUBLICIDADE DOS ATOS PROCESSUAIS 


Os atos processuais são públicos, no entanto, em hipóteses excepcionais, alguns 
processos tramitarão em segredo de justiça. Assim, o artigo 189 do CPC enumera as 
seguintes hipóteses de segredo de justiça: a) em que o exija o interesse público ou 
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social; b) que versem sobre casamento, separação de corpos, divórcio, separação, união 
estável, filiação, alimentos e guarda de crianças e adolescentes; c) em que constem 
dados protegidos pelo direito constitucional à intimidade; e) que versem sobre arbi- 
tragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade 
estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juízo. 


3. CALENDÁRIO PROCESSUAL 


O calendário processual consiste em uma forma específica de negócio proces- 
sual, com a finalidade de estabelecer as datas e os prazos para a prática de cada ato 
processual pelas partes. 


Assim, as partes e o juiz, de comum acordo, poderão fixar calendário processual 
para a prática dos atos processuais, na forma do art. 191 do Código de Processo Civil. 


Tal calendário vinculará as partes e o juiz, sendo que os prazos estipulados somente 
poderão ser alterados em hipóteses excepcionais e com a devida justificativa. 


4. ATOS PROCESSUAIS DIGITAIS 


O atual Código de Processo Civil admite a pratica de atos processuais digitais. 
No entanto, em locais que não possuírem equipamentos necessários, será admitida 
a prática de ato por meios não eletrônicos. 


O atual Código de Processo Civil, nos artigos 193 a 199, estabelece as normas gerais 
relacionadas à prática eletrônica de atos processuais. Tais disposições não dispensam o 
estudo da Lei 11.419/2006, a qual dispõe sobre a informatização do processo judicial. 


5. ATOS DAS PARTES E DOS JUÍZES 


Os atos das partes consistem em declarações de vontade que podem ser bilaterais 
ou unilaterais. Tais atos produzem a imediata constituição, modificação ou extinção 
de direitos processuais. 

Eventual desistência da ação por quaisquer das partes somente produzirá efeito 
após a devida homologação judicial. 

Por outro lado, os pronunciamentos do juiz consistirão em sentenças, decisões 
interlocutórias e despachos, os quais serão redigidos e datados pelos juízes. 

À sentença consiste no ato que põe fim à fase cognitiva do procedimento comum 
ou extingue a execução com base nos artigos 485 e 487. A decisão interlocutória, 
por sua vez, consiste em todo pronunciamento judicial que não se enquadre no con- 
ceito de sentença. Assim, os demais pronunciamentos serão considerados despachos. 

Alguns atos meramente ordinatórios, a exemplo da juntada de petição ou a vista 
obrigatória dos autos, independerão de despacho e serão praticados de ofício pelo 
servidor e revisto pelo magistrado, caso necessário. 


6. TEMPO E LUGAR DOS ATOS PROCESSUAIS 


Em regra, os atos processuais deverão ser realizados em dias úteis, das 6 às 20 
horas. Excepcionalmente, caso o adiamento prejudique a diligência ou cause grave 
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dano, poderão ser finalizados após as 20 horas. Tal limite de horário não se estende 
aos atos eletrônicos, pois podem ser praticados até as 24 (vinte e quatro) horas do 
último dia do prazo. 


Os atos processuais, a rigor, deverão ser praticados na sede do juízo. No entanto, 
em casos excepcionais, serão praticados em outro lugar em razão de deferência, de 
interesse da justiça, da natureza do ato ou de obstáculo apontado por qualquer das 
partes e acolhido pelo magistrado. 


Em regra, a lei prevê prazos para a prática dos atos processuais. No entanto, no 
caso de omissão, o magistrado fixará tal prazo de acordo com a complexidade do 
ato. Por outro lado, da omissão da lei e do juiz, o prazo para a prática do ato a cargo 
da parte será de 5 (cinco) dias. 


7. PRAZOS PROCESSUAIS 


Na contagem dos prazos em dias, fixados pelo magistrado ou pela lei, serão con- 
siderados apenas os dias úteis. Tal regra aplica-se somente aos prazos processuais. À 
propósito, serão contados com a exclusão do dia do começo e a inclusão do dia do 
vencimento. 


Após o decurso do prazo, extingue-se o direito de praticar ou de emendar o ato 
processual, independentemente de declaração judicial. Nessa situação, a parte tem 
assegurado o direito de provar justa causa para a ausência da prática do ato. Provada 
a justa causa, o juiz concederá novo prazo para a prática do ato. 


Os litisconsortes que tiverem diferentes procuradores, de escritórios de advocacia 
distintos, terão prazos contados em dobro para todas as suas manifestações. Tal bene- 
fício não será aplicável se a defesa for apresentada apenas por um dos litisconsortes 
e nos processos em autos eletrônicos. 


8. CITAÇÃO 


A citação consiste no ato pelo qual o réu, o executado ou demais interessados são 
convocados para integrar a relação processual. Trata-se de ato indispensável para a 
validade do processo, ressalvadas as hipóteses de indeferimento da petição inicial ou 
improcedência liminar do pedido. 


A falta ou nulidade da citação poderá ser suprida com o comparecimento espontã- 
neo do réu ou do executado. Neste caso, o prazo para a apresentação da contestação 
ou dos embargos à execução fluirá do comparecimento dos referidos sujeitos. 


A citação válida, ainda que determinada por juízo incompetente, induz litispen- 
dência, torna litigiosa a coisa e constitui o devedor em mora. 


Em regra, a citação será pessoal; no entanto, poderá ser realizada na pessoa do 
representante legal ou procurador do réu, executado ou do interessado. 


A citação poderá ser efetivada onde o citando for encontrado. No caso do militar, 
caso não seja conhecida sua residência ou nela não for encontrado, será citado na 
unidade em que estiver servindo. 


960 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


A citação será feita pelo correio, por oficial de justiça, pelo escrivão ou chefe de 
secretaria (comparecimento do citando em cartório), por edital e por meio eletrônico. 


O Código de Processo Civil estabelece como regra a citação pelo correio. No 
entanto, aduz que será realizada pessoalmente nas seguintes hipóteses: nas ações de 
estado, quando o citando for incapaz; quando o citando for pessoa de direito público; 
quando o citando residir em local não atendido pela entrega domiciliar de corres- 
pondência; quando o autor, justificadamente, a requerer de outra forma. 


As citações por hora certa e por edital são classificadas como fictas. À primeira será 
utilizada quando houver suspeita de ocultação do citando, na forma do art. 252 do 
CPC. A segunda, por sua vez, quando desconhecido ou incerto o citando; quando 
ignorado, incerto ou inacessível o lugar em que se encontra o citando; nos demais 
casos expressos em lei. 


QUESTÕES COMENTADAS — ATOS PROCESSUAIS 


(FGV/OAB/XX Exame/2016) Rafael e Paulo, maiores e capazes, devi- 
damente representados por seus advogados, celebraram um contrato, 
no qual, dentre outras obrigações, havia a previsão de que, em eventual 
ação judicial, os prazos processuais relativamente aos atos a serem prati- 
cados por ambos seriam, em todas as hipóteses, dobrados. Por conta de 
desavenças surgidas um ano após a celebração da avença, Rafael ajuizou 
uma demanda com o objetivo de rescindir o contrato e, ainda, receber 
indenização por dano material. Regularmente distribuída para o juízo da 
10º Vara Cível da comarca de Porto Alegre/RS, o magistrado houve por 
reconhecer, de ofício, a nulidade da cláusula que previa a dobra do prazo. 
Sobre os fatos, assinale a afirmativa correta. 


a) O magistrado agiu corretamente, uma vez que as regras processuais não podem 
ser alteradas pela vontade das partes. 

b) Se o magistrado tivesse ouvido as partes antes de reconhecer a nulidade, sua 
decisão estaria correta, uma vez que, embora a cláusula fosse realmente nula, o 
princípio do contraditório deveria ter sido observado. 

c) O magistrado agiu incorretamente, uma vez que, tratando-se de objeto dispo- 
nível, realizado por partes capazes, eventual negócio processual, que ajuste o 
procedimento às especificidades da causa, deve ser respeitado. 

d) O juiz não poderia ter reconhecido a nulidade do negócio processual, ainda que 
se tratasse de contrato de adesão realizado por partes em situações manifestamente 
desproporcionais, uma vez que deve ser respeitada a autonomia da vontade. 


GABARITO: C 


COMENTÁRIOS 


a) Errada. As partes podem fixar calendário para a prática de atos processuais, o 
que pode importar na alteração de prazos processuais, por exemplo. 
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b) Errada. O magistrado agiu incorretamente por desconsiderar o art. 191 do CPC, 
e não simplesmente por não ter ouvido as partes previamente. 

c) Certa.Vide art. 191 do CPC 

d) Errada. Eventual cláusula abusiva de calendário processual fixado pelas partes 
pode ser declarada pelo magistrado (art. 190, parágrafo único, CPC). 


TUTELAS PROVISÓRIAS 


1. NOÇÕES GERAIS 


As tutelas provisórias, que podem ser concedidas com base na urgência ou na 
evidência, estão disciplinadas na parte geral do atual Código de Processo Civil. A 
tutela provisória de urgência, por sua vez, subdivide-se em cautelar e antecipada. 


Trata-se de tutelas que não possuem caráter definitivo e são proferidas com base 
na aparência de viabilidade do direito alegado pela parte interessada. 


2. TUTELAS DE URGÊNCIAS 


A tutela de urgência será utilizada para tutelar determinados direitos cuja prote- 
ção não pode aguardar o final do processo, sob pena de perecimento. Nestes casos, 
diante da urgência do direito alegado, o magistrado poderá deferir a tutela sem a 
oitiva da parte contrária. 


As tutelas de urgência poderão ser revogadas ou modificadas a qualquer tempo, 
por meio de decisão devidamente fundamentada. Isso porque são tutelas precárias, 
marcadas pela temporalidade e proferidas com base em um juízo de probabilidade, 
não de certeza. 


As tutelas antecipada e cautelar possuem algumas diferenças. A primeira é satisfativa, 
pois com ela o interessado busca o próprio direito que será concedido em eventual 
sentença de procedência. Por outro lado, a tutela cautelar visa garantir que outra 
pretensão seja alcançada, possuindo, portanto, caráter de não satisfatividade. Enfim, 
a tutela cautelar será vindicada para assegurar a satisfação de outro direito. 


Quando requerida de forma preparatória (antecedente), isto é, não incidental, a 
tutela de urgência (antecipada ou cautelar) será apreciada pelo juízo competente para 
conhecer a ação principal. Por outro lado, em caráter incidental, deverá ser requerida 
nos próprios autos da ação principal. 


A propósito, o Código de Processo Civil apresenta diferenças nos procedimentos 
para requerimento das tutelas de urgência antecipada e cautelar. 


3. TUTELA ANTECIPADA EM CARÁTER ANTECEDENTE 


Assim, quando a urgência for contemporânea à propositura da ação, o advogado 
poderá apresentar a petição inicial com o requerimento da tutela antecipada e a 
indicação do pedido final, com a exposição da lide, do direito vindicado e do perigo 
de dano ou do risco ao resultado útil do processo. 
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Em seguida, o processamento vai variar de acordo com o deferimento ou não da 
tutela antecipada pelo magistrado. 


No caso de deferimento da tutela, o autor deverá aditar a inicial, com a comple- 
mentação da argumentação, juntada de documentos novos e confirmação do pedido 
de tutela final. Em seguida o autor será citado e intimado para participar de audiência 
de conciliação ou de mediação. Não havendo acordo, o prazo da contestação será 
contado, na forma do art. 335 do CPC. 


Ademais, no caso da ausência de recurso, poderá haver a estabilização da decisão 
que concedeu a tutela antecipada. Nesta hipótese, o processo será extinto; no en- 
tanto, qualquer das partes poderá demandar a outra para rever, reformar ou invalidar 
a referida decisão. 


Por outro lado, caso a antecipação seja indeferida, o autor será intimado para 
emendar a inicial, no prazo de cinco dias, sob pena de indeferimento e extinção do 
processo sem a análise do mérito. 


4. TUTELA CAUTELAR EM CARÁTER ANTECEDENTE 


Na inicial da ação de tutela cautelar antecedente, o autor indicará a lide e seu 
fundamento, com a exposição sumária do direito que busca assegurar o resultado 
de dano ou o resultado útil do processo. 


Nesta hipótese, o réu será citado para contestar no prazo de 5 (cinco) dias, opor- 
tunidade na qual deverá indicar as provas que pretende produzir. Não apresentada 
contestação, os fatos alegados pelo autor presumir-se-ão aceitos pelo réu como 
ocorridos, caso em que o juiz decidirá dentro de 5 (cinco) dias. 


Após a efetivação da tutela cautelar, o autor deverá formular o pedido principal 
no prazo de 30 (trinta) dias, nos mesmos autos em que foi deduzida a tutela cautelar, 
independentemente de adiantamento de novas custas processuais. 


Vale lembrar que o indeferimento da tutela cautelar não impede a reiteração da 
pretensão por meio do pedido principal, salvo se indeferida em razão do reconhe- 
cimento de decadência ou de prescrição. 


5. TUTELAS DE EVIDÊNCIAS 


Ao contrário da tutela cautelar, a tutela de evidência será concedida independen- 
temente da demonstração do perigo de dano ou de risco ao resultado útil do pro- 
cesso, nas hipóteses previstas no art. 311 do CPC. Neste caso, portanto, será analisado 
o requisito à plausibilidade do próprio direito alegado e a presença das hipóteses 
apontadas no artigo 311 do CPC. 


Assim, poderá ser concedida a tutela de evidência quando constatado o abuso de 
direito de defesa ou manifestado propósito protelatório da parte e a plausibilidade 
do direito (art. 311, I, CPC). Trata-se de uma forma de punir a parte que tentar 
protelar o processo de forma infundada, invertendo os prejuízos relacionados ao 
tempo do processo. 
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A tutela em questão também poderá ser concedida quando houver a plausibilidade 
do direito e as alegações de fato puderem ser comprovadas documentalmente ou 
houver tese firmada em julgamento de casos de repetitivos ou em súmula vinculante 
(art. 311, IL, CPC). 


O Código estabelece, ainda, a possibilidade de conceder tutela provisória de 
evidência em ação de depósito ajuizada com base em documento escrito compro- 
batório de contrato de depósito (art. 311, HI, CPC). Assim, em tal situação, deverão 
ser preenchidos os seguintes requisitos: pedido reipersecutório fundado em depósito; 
prova documental adequada do contrato de depósito e plausibilidade do direito. 


Por fim, caberá a tutela de evidência no caso da presença de petição inicial ins- 
truída com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, 
a que o réu não oponha prova capaz de gerar dúvida razoável (art. 311, IV, CPC). 


QUESTÕES COMENTADAS — TUTELAS PROVISÓRIAS 


(FGV/OAB/XIX Exame/2016) Juliana ajuizou ação declaratória de ine- 
xistência de débito cumulada com indenização por danos morais, com 
pedido de antecipação dos efeitos da tutela para retirada de seu nome dos 
órgãos de proteção ao crédito, em face de BG Financeira S/A, com quem 
mantém contrato de empréstimo bancário. A autora instruiu a inicial com 
os comprovantes de pagamento das prestações que atestam a pontualidade 
no cumprimento das parcelas do empréstimo. Considerando a hipótese 
narrada e as regras sobre a antecipação de tutela prevista no Código de 
Processo Civil, assinale a afirmativa correta. 


a) O juiz somente poderá conceder a antecipação dos efeitos da tutela após a BG 
Financeira S/A apresentar sua contestação. 

b) Tendo sido demonstrados o fumus boni iuris e o “periculum in mora”, deverá 
o juiz deferir a antecipação dos efeitos da tutela, “in limine”, para a retirada do 
nome de Juliana dos órgãos de restrição ao crédito. 

c) A concessão dos efeitos da tutela antecipada, uma vez deferida, somente perderá 
sua eficácia com o trânsito em julgado da sentença. 

d) O CPC veda expressamente a concessão dos efeitos da tutela antecipada no bojo 
da sentença que extingue o processo com resolução de mérito. 


GABARITO: B 


COMENTÁRIOS: 


a) Errada. À antecipação da tutela pode ser concedida liminarmente, isto é, sem a 
oitiva da parte contrária. 

b) Certa. Presentes os requisitos para a concessão da antecipação da tutela, o juiz 
deverá deferi-la. 

c) Errada. À antecipação de tutela poderá ser revogada a qualquer tempo pelo 
magistrado. 

d) Errada. É possível a concessão dos efeitos da tutela antecipada no bojo da sen- 
tença de análise do mérito. 
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(FGV/OAB/XXI Exame/2016) Cristina não foi autorizada por seu plano 
de saúde a realizar cirurgia de urgência indicada por seu médico. Tendo 
em vista a necessidade de pronta solução para seu caso, ela procura um(a) 
advogado(a), que afirma que a ação a ser ajuizada terá como pedido a 
realização da cirurgia, com pedido de tutela antecipada para sua efetivação 
imediata, sem a oitiva do Réu. O(A) advogado(a) ainda sustenta que não 
poderá propor a ação sem que Cristina apresente toda a documentação 
que possui para a instrução da inicial, sob pena de impossibilidade de 
juntada posterior. A respeito do caso, assinale a afirmativa correta. 


a) O advogado equivocou-se. Trata-se de tutela cautelar e não antecipada, de modo 
que o pedido principal terá de ser formulado pela autora no prazo de 30 (trinta) 
dias nos mesmos autos. 

b) O advogado equivocou-se. À urgência é contemporânea à propositura da ação, 
pelo que a tutela antecipada pode ser requerida em caráter antecedente, com a 
possibilidade de posterior aditamento à petição inicial. 

c) O advogado agiu corretamente. À petição inicial é o momento correto para a 
apresentação de documentos. 

d) O advogado agiu corretamente. Somente a tutela cautelar e não a antecipada 
pode ser requerida em caráter antecedente. 


GABARITO: B 


COMENTÁRIO: 


Nos casos em que a urgência for contemporânea à propositura da ação, a petição 
inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e à indicação do pedido 
de tutela final, com a exposição da lide, do direito que se busca realizar e do perigo 
de dano ou do risco ao resultado útil do processo. (art. 303/CPC) 


FORMAÇÃO, SUSPENSÃO E EXTINÇÃO DO PROCESSO 


1. FORMAÇÃO E SUSPENSÃO DO PROCESSO 


O legislador processual brasileiro adotou o princípio dispositivo e o da inércia da 
jurisdição. Assim, o processo se inicia por iniciativa da parte; e não por iniciativa do 
próprio magistrado (salvo exceções legais). 


Proposta a demanda, o processo de desenvolve por impulso oficial (princípio do 
impulso oficial — art. 2º do CPC). 

O processo passa a existir a partir da propositura da demanda, isto é, do protocolo 
da petição inicial. 

A suspensão do processo, por sua vez, ocorre quando o andamento do processo 


fica paralisado em razão de acontecimentos previstos em lei. 


Em regra, durante a suspensão, não poderão ser praticados atos processuais; salvo 
em caso de urgência ou para evitar dano irreparável às partes. 


As hipóteses de suspensão estão previstas no art. 313 do CPC. 
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2. EXTINÇÃO DO PROCESSO 


A rigor, a extinção do processo ocorre por sentença. No entanto, diante do sin- 
cretismo entre processo de conhecimento e cumprimento de sentença, é possível 
que tal pronunciamento finalize apenas uma etapa do processo. 


Na hipótese de sentença terminativa (não analisa o mérito), o processo poderá ser 
ajuizado novamente, desde que corrigidos os vícios do primeiro processo, uma vez 
que tal pronunciamento forma tão somente a coisa julgada formal, e não a material. 


Na hipótese de decisão que resolva o mérito, na forma do art. 487 do CPC, o feito 
não poderá ser novamente ajuizado, pois nesse caso ocorre a coisa julgada material. 


QUESTÕES COMENTADAS — FORMAÇÃO, SUSPENSÃO E EXTINÇÃO DO PROCESSO 


(FGV/OAB/X Exame/2013) Paula ajuizou ação de reconhecimento de 
união estável. Ainda antes da citação do réu, a autora desistiu da ação pro- 
posta. Dois meses depois do trânsito em julgado da sentença que extinguiu 
o processo, sem resolução do mérito nos termos do Art. 267, inciso VIII, 
do CPC, Paula, arrependida, ingressou novamente com a ação. Com base 
na hipótese apresentada, assinale a afirmativa correta. 


a) O juiz deverá extinguir o processo sem resolução do mérito por existir coisa 
julgada, não podendo a autora ajuizar novamente a mesma ação. 

b) Paula pode ingressar novamente com a ação, mas a nova demanda deverá ser 
distribuída por dependência. 

c) Não pode a autora ingressar com a demanda novamente, pois a desistência da 
ação gera preclusão consumativa. 

d) Trata-se de clara hipótese de litispendência, existindo duas causas idênticas com 
as mesmas partes, o mesmo pedido e a mesma causa de pedir. 


GABARITO:B 
COMENTÁRIO: 


No atual Código de Processo Civil, as hipóteses de resolução do feito sem a análise 
do mérito estão previstas no art. 485/CPC. Trata-se de hipóteses em que há coisa 
Julgada formal, admitindo, portanto, a renovação da demanda, que será distribuída 
por dependência (art. 286, CPC). No caso de desistência, o feito será extinto sem a 
análise do mérito. 


PETIÇÃO INICIAL 


1. REQUISITOS DA INICIAL 


A jurisdição é provocada pela demanda, a qual é instrumentalizada pela petição 
inicial, cujos requisitos estão previsto no art. 319 do CPC. 
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De acordo com o artigo supramencionado, a inicial deverá ser dirigida ao órgão 
jurisdicional competente e deverá indicar: a) a qualificação das partes; b) o fato e 
os fundamentos jurídicos do pedido; c) o pedido com as suas especificações; d) as 
provas com que o autor pretende demonstrar o alegado; d) a opção pela participação 
ou não em eventual audiência de conciliação ou de mediação; e) o valor da causa. 


Caso o autor não detenha algumas das informações necessárias para localizar o 
réu, poderá requerer ao juiz a realização de diligência para tal fim. A propósito, a 
inicial não será indeferida quando a obtenção de tais informações tornar impossível 
ou excessivamente oneroso o acesso à justiça. 


Além das informações exigidas no art. 319 do CPC, a inicial deverá ser instruída 
com os documentos indispensáveis à propositura da ação, conforme disposto no 
art. 320 do CPC. 


Assim, na ausência de quaisquer dos requisitos dos arts. 319 e 320, ou constatados 
defeitos ou irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, o juiz de- 
terminará a emenda ou aditamento da inicial, no prazo de 15 (quinze) dias. Em tal 
hipótese, o juiz deverá indicar com precisão o que deve ser corrigido ou completado, 
sob pena de indeferimento da inicial. 


2. PEDIDO 


À rigor, o pedido da inicial deverá ser certo. No entanto, compreenderá no referido 
pedido os juros legais, a correção monetária e as verbas de sucumbência. 


É cabível a cumulação, em um único processo, contra o mesmo réu, de vários 
pedidos, ainda que entre eles não haja conexão. Nesta situação, os seguintes requisitos 
deverão ser atendidos: a) os pedidos sejam compatíveis entre si; b) seja competente 
para conhecer deles o mesmo juízo; c) seja adequado para todos os pedidos o tipo 
de procedimento. 


3. INDEFERIMENTO DA INICIAL 


O artigo 330 do CPC apresenta hipóteses de indeferimento da inicial. Em tais 
hipóteses, o autor poderá apelar, facultado ao juiz, no prazo de 5 ( cinco) dias, re- 
tratar-se. Na ausência de retratação, o juiz mandará citar o réu para responder ao 
recurso e enviará os autos ao tribunal para a devida análise. 


Nas causas em que seja dispensável a fase instrutória e sejam presentes as hipóteses 
dos incisos do art. 332 do CPC, o juiz julgará liminarmente improcedente o pedido. 
Tal hipótese também poderá ocorrer quando o juiz verificar, desde logo, a ocorrência 
de decadência ou de prescrição. 


A exemplo da decisão de indeferimento da inicial, na improcedência liminar do 
pedido, o autor também poderá se retratar em eventual apelação interposta por ele, 
no prazo de cinco dias. 
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CONTESTAÇÃO 


A contestação consiste na peça na qual o réu poderá apresentar sua defesa de 
forma mais ampla. Em regra, deve ser apresentada no prazo de 15 (quinze) dias úteis. 


O termo inicial de contagem do prazo para contestação será fixado de acordo com 
realização ou não da audiência de conciliação ou de mediação, conforme disposto 
no art. 335 do CPC. 


Caso o réu compareça de forma espontânea nos autos, por meio da juntada de 
procuração, por exemplo, a falta ou nulidade da citação será suprida, fluindo desta 
data o prazo para contestação, na forma do $1º do art. 239 do CPC. 


De acordo com princípio da eventualidade ou da concentração da defesa, toda 
a matéria de defesa deverá ser alegada na contestação, sob de preclusão; ressalvadas 
as matérias relacionadas a direito superveniente, as que o juiz poderia conhecer de 
ofício ou que puderem ser formuladas a qualquer tempo e grau de jurisdição por 
expressa disposição legal. 


Assim, aplica-se a contestação o ônus da impugnação especificada dos fatos, no 
qual devem ser impugnados todos os fatos arguidos na inicial, sob pena de serem 
reputados verdadeiros, salvo se presentes quaisquer das hipóteses do art. 341 do CPC. 


Conforme disposto no art. 337 do CPC, antes de discutir o mérito, se for o caso, 
o réu deve alegar qualquer das seguintes matérias: 1 - inexistência ou nulidade da 
citação; II - incompetência absoluta e relativa; II - incorreção do valor da causa; 
IV - inépcia da petição inicial;V - perempção; VI - litispendência; VII - coisa jul- 
gada; VIII - conexão; IX - incapacidade da parte, defeito de representação ou falta 
de autorização; X - convenção de arbitragem; XI - ausência de legitimidade ou 
de interesse processual; XII - falta de caução ou de outra prestação que a lei exige 
como preliminar; XIII - indevida concessão do beneficio de gratuidade de justiça. 


Caso o réu alegue ser parte ilegítima, deverá indicar o sujeito passivo que deva 
figurar no processo, caso tenha conhecimento. Em tal situação, será facultado ao 
autor, no prazo de 15 (quinze) dias, alterar a petição inicial por meio da substituição 
do réu, reembolsando as despesas e os honorários do réu excluído, que serão fixados 
na forma do art. 338 do CPC. Poderá o autor, ainda, aceitando a indicação, requerer 
a inclusão no feito como litisconsorte passivo. 


QUESTÕES COMENTADAS — CONTESTAÇÃO 


(FGV/OAB/XX Exame/Salvador/2016) Abílio, advogado competente, 
recebe duas citações de processos de seus clientes. Ao analisar as petições 
iniciais, bem como a distribuição dos processos, percebe que o processo 
A, que deveria ter sido ajuizado na Comarca de Maré de Cima, o foi na 
Comarca de Cipó do Mato, e que o processo B, que deveria correr em 
uma Vara de Família, foi distribuído para uma Vara Cível. Abílio promete 
aos seus clientes que irá solucionar esses problemas. De acordo com o 
regramento do CPC/15, assinale a opção que indica o procedimento que 
ele deverá adotar. 
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a) Acrescentar uma preliminar de incompetência na contestação, em ambos os casos. 

b) Redigir, no processo A, uma exceção de incompetência e, no processo B, uma 
preliminar de incompetência da contestação. 

c) Acrescentar, ao processo A, uma preliminar de incompetência na contestação e, 
ao processo B, uma exceção de incompetência. 

d) Redigir uma exceção de incompetência, em ambos os casos. 

GABARITO: A 


COMENTÁRIOS: 


a) 


Correta. Vide art. 337, II, CPC. 

Errada. As incompetências absolutas e relativas, no atual CPC, são questionadas, 
a rigor, por meio de preliminar de contestação (art. 337, II, CPC). 

Errada. As incompetências absolutas e relativas, no atual CPC, são questionadas, 
a rigor, por meio de preliminar de contestação (art. 337, II, CPC). 

Errada. As incompetências absolutas e relativas, no atual CPC, são questionadas, 
a rigor, por meio de preliminar de contestação (art. 337, II, CPC). 


(FGV/OAB/XXI Exame/2016) A sociedade Palavras Cruzadas Ltda. ajuizou 
ação de responsabilidade civil em face de Helena e requereu o benefício 
da gratuidade de justiça, na petição inicial. O juiz deferiu o requerimento 
de gratuidade e ordenou a citação da ré. Como a autora não juntou qual- 
quer documento comprobatório de sua hipossuficiência econômica, a ré 


pretende atacar o benefício deferido. Com base na situação apresentada, 


assinale a afirmativa correta. 


d) 


O instrumento processual adequado para atacar a decisão judicial é o incidente de 
impugnação ao benefício de gratuidade, que será processado em autos apartados. 
A ré alegará na contestação que não estão presentes os requisitos para o deferi- 
mento do beneficio de gratuidade. 

A té alegará na contestação que o benefício deve ser indeferido, mas terá que 
apresentar documentos comprobatórios, pois a lei presume verdadeira a alegação 
de insuficiência deduzida. 

O instrumento processual previsto para atacar a decisão judicial de deferimento 
do benefício é o agravo de instrumento. 


GABARITO: B 


COMENTÁRIOS: 


a) 


Errada. O atual CPC não prevê o incidente como forma de impugnar o defe- 
rimento de gratuidade de justiça. 

Correta. Vide art. 337, XIII, CPC. 

Errada. Presume-se verdadeira a alegação de insuficiência deduzida exclusiva- 
mente por pessoa natural (art. 99, $3º, CPC), e não de pessoa jurídica. 

Errada. O agravo de instrumento somente é cabível no caso de rejeição do 
pedido de gratuidade de justiça ou acolhimento do pedido de sua revogação 
(art. 1.015,V, CPC). 
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RECONVENÇÃO 


O requerido, por meio da reconvenção, pode manifestar pretensão própria na 
contestação. Neste caso, ocorrerá a ampliação objetiva de demanda, pois será incluído 
novo pedido, desta vez, em desfavor do autor. 


Caso tenha interesse na apresentação de reconvenção, o réu deverá observar os 
seguintes requisitos; a) formulação na contestação; b) competência do juízo para 
Julgamento de ambas as demandas; c) compatibilidade entre os procedimentos; d) 
conexão da reconvenção com a demanda principal ou com o fundamento de defesa. 


A despeito da veiculação, reconvenção na contestação trata-se de demanda autô- 
noma. Em virtude disso, deverá o réu se atentar para o preenchimento dos requisitos 
relacionados à petição inicial. A propósito, em consequência da referida autonomia, 
o prosseguimento da reconvenção não será obstado na hipótese de extinção da ação 
principal. 

Na hipótese de não preenchimento dos requisitos acima apontados, a reconvenção 
será indeferida. 


Após a proposição da reconvenção, o autor será intimado, na pessoa de seu advo- 
gado, para apresentar resposta à reconvenção no prazo de 15 (quinze) dias. 


A reconvenção será julgada por sentença, juntamente com a ação principal, na 
qual haverá a fixação de honorários de forma autônoma, isto é, independentemente 
dos fixados na ação principal. 


QUESTÕES COMENTADAS — RECONVENÇÃO 


(FEGV/OAB/XXII Exame/2017) João ajuizou ação indenizatória contra 
Maria, postulando a condenação ao pagamento de R$ 100.000,00 a título 
de reparação por danos materiais e R$ 50.000,00 por indenização de da- 
nos morais, em razão do descumprimento de um contrato firmado entre 
eles, referente à compra e venda de dois imóveis, cujos valores eram R$ 
500.000,00 e R$ 200.000,00. Maria, citada, apresentou contestação e recon- 
venção, pedindo a declaração de invalidade parcial do contrato relativo ao 
imóvel de R$ 200.000,00, bem como a condenação de João ao pagamento 
de indenização por danos morais, no valor de R$ 20.000,00. Diante de tal 
situação, assinale a opção que apresenta o valor da causa da reconvenção. 


a) O valor deve ser o mesmo da ação principal, qual seja, R$ 150.000,00, por ser 
ação acessória. 

b) Não é necessário dar valor à causa na reconvenção. 

c) O valor deve ser de R$ 220.000,00, referente à soma do pedido de declaração 
de invalidade parcial do contrato e do pleito de indenização por danos morais. 

d) O valor deve ser de R$ 200.000,00, referente ao pedido de declaração de in- 
validade parcial do contrato, sendo o pleito de indenização por danos morais 
meramente estimado, dispensando a indicação como valor da causa. 


GABARITO C 
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COMENTÁRIOS: 


A) Errada. O valor não será o mesmo da inicial, pois a pretensão econômica da 
reconvenção é diferente. 

B) Errada. O valor da causa também deve constar na reconvenção (art. 292/CPC). 

C) Correta. Vide art. 292, II, CPC. 

D) Errado. É necessário a inclusão do valor relacionado ao pedido de dano moral 
(art. 292,V, CPC). 


REVELIA 


A revelia consiste na situação na qual o réu, embora devidamente citado, não apre- 
senta contestação no prazo e na forma previstos em lei. Assim, após a citação, caso o 
réu deixe de contestar ou a apresente de forma intempestiva, será considerado revel. 


A presunção de veracidade dos fatos alegados na inicial consiste no efeito material 
da revelia. Percebe-se que tal efeito recai sobre os fatos, e não sobre direito. Além 
disso, tal presunção é relativa, podendo ser afastada, por exemplo, quando as alegações 
do autor estiverem em contradição com a prova dos autos. 


A presunção de veracidade não ocorrerá nas seguintes hipóteses: a) havendo 
pluralidade de réu, algum deles contestar a ação; b) o litígio versar sobre direitos 
indisponíveis; c) a inicial não estiver acompanhada do instrumento que a lei con- 
sidere indispensável à prova do ato; d) as alegações de fato forem inverossímeis ou 
estiverem em contradição com a prova constante dos autos. 


A ausência de intimação do réu dos atos e termos do processo e o julgamento do 
mérito constituem efeitos formais da revelia. No entanto, no caso do revel constituir 
advogado, o primeiro efeito não será aplicado, pois em tal situação os prazos fluirão 
da data de publicação do ato decisório no órgão oficial. 


O revel poderá intervir no processo em qualquer fase; no entanto, receberá o feito 
no estado em que se encontrar, sendo lítica a produção de provas contrapostas às 
alegações do autor, desde que se faça representar nos autos a tempo de praticar os 
atos processuais indispensáveis a essa produção. 


QUESTÕES COMENTADAS — RECONVENÇÃO 


(EGV/OAB/II Exame/2010) Acerca da revelia, é correto afirmar que: 


a) a revelia se dá com a não apresentação de exceção ou de reconvenção no prazo 
da resposta. 

b) ainda que o litígio verse sobre direitos indisponíveis, a revelia produz seus efeitos 
normalmente. 

c) contra o revel, ainda que tenha patrono constituído nos autos, correrão os prazos 
independentemente de intimação. 

d) o revel pode intervir no processo em qualquer fase, recebendo-o no estado em 
que se encontrar. 


GABARITO: D 
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COMENTÁRIOS: 


a) Errada. A revelia ocorre na ausência de contestação (art. 344/CPC). 

b) Errada. A revelia não produz os efeitos materiais quando o litígio versar sobre 
direitos indisponíveis (art. 345, II, CPC). 

c) Errada. À contagem dos prazos independentemente de intimação somente 
ocorrerá no caso do réu não ter patrono nos autos (art. 346 do CPC). 

d) Correta.Vide art. 346, parágrafo único, CPC. 


AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO 


A audiência de juízo consiste na sessão pública, presidida pelo magistrado, destinada 
à produção de prova oral. 


Em dia previamente designado, o juiz mandará apregoar as partes e os respectivos 
advogados, bem como outras pessoas que devam participar da audiência. Iniciada a 
sessão, será realizada uma tentativa inicial de conciliação das partes. 


Durante a sessão, o juiz exercerá o poder de polícia, mantendo a ordem e o decoro, 
ordenando a retirada de pessoas com comportamentos inconvenientes ou requisi- 
tando. Caso necessário, poderá requerer auxílio de força policial. 


O juiz deverá tratar todas as pessoas presentes na audiência com urbanidade, de- 
vendo, ainda, registrar em ata, com exatidão, todos os requerimentos apresentados 
em audiência. 


As provas orais serão produzidas em audiência. Oportunidade em que serão ouvidos, 
preferencialmente na ordem, primeiramente o perito e os assistentes técnicos; em 
seguida o autor e o réu e, por fim, as testemunhas arroladas pelo autor e pelo réu. 


Os peritos e assistentes responderão os quesitos das partes e do juiz, caso não 
respondidos anteriormente por escrito. 


Durante a oitiva do perito, dos assistentes técnicos, das partes e das testemunhas, 
os advogados e membro do Ministério Público somente poderão intervir com a 
licença do magistrado. 


É possível o adiamento da audiência por convenção das partes, ausência justificada 
de pessoa que nela deveria comparecer ou por atraso injustificado de seu início e 
tempo superior a trinta minutos do horário inicialmente designado. 

Finalizada a instrução, o juiz dará a palavra ao advogado do autor e do réu, bem 
como ao membro do Ministério Público, sucessivamente pelo prazo de vinte minutos 
para cada um, prorrogável a critério do juiz por 10 minutos. 


QUESTÕES COMENTADAS - AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO 


(EGV/OAB/XVII Exame/2015) Aloísio ajuizou ação de anulação de casa- 
mento em face de Júlia. No curso do processo, o juiz designou audiência de 
instrução e julgamento para colheita dos depoimentos pessoais de Aloísio 
e Júlia e oitiva das testemunhas. Considerando as regras sobre depoimento 
pessoal previstas no Código de Processo Civil, assinale a afirmativa correta: 
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a) O Código de Processo Civil admite que Júlia se valha da escusa do dever de 
depor sobre fatos torpes que lhe forem imputados por Aloísio 

b) Aloísio e Júlia, apesar de devidamente intimados, poderão se recusar a depor, 
sem que seja aplicada a pena de confissão, por ser o depoimento pessoal mero 
meio de prova 

c) Aloísio e Júlia deverão responder pessoalmente sobre os fatos articulados, podendo 
consultar notas breves, desde que objetivem completar os esclarecimentos 

d) O Código de Processo Civil veda expressamente que o juiz, de ofício, determine 
o comparecimento pessoal de Aloísio e Júlia, a fim de interrogá-los sobre os 
fatos da causa 


GABARITO: C 


COMENTÁRIOS: 


a) Errada. À escusa do dever de depor sobre fatos torpes imputados à parte não se 
aplica às ações de estado e de família. (art. 388, parágrafo único, CPC). 

b) Errada. O juiz poderá aplicar a pena de confesso, na forma do $1º do art. 
385 do CPC. 

c) Correta. Vide art. 387/CPC. 

d) Errada. O juiz pode determinar o comparecimento das partes para a fim de 
interrogá-las (art. 385/CPC). 


PROVAS 


1. DEPOIMENTO PESSOAL 


O depoimento pessoal consiste na oitiva da parte pelo magistrado. Trata-se, portanto, 
de prova oral, produzida em audiência de instrução e julgamento, na qual uma ou 
ambas as partes são ouvidas. 


Os depoimentos das partes são reduzidos a termo ou gravados por meio eletrônico. 
A obtenção da confissão consiste no principal objetivo do depoimento pessoal. 


Quando residirem fora da comarca ou circunscrição judiciária, as partes poderão ser 
ouvidas por meio de viodeoconferência ou outro meio tecnológico de transmissão 
de sons ou imagens em tempo real. 

No momento da oitiva, as partes não poderão utilizar escritos previamente pre- 
parados. Ou seja, será permitida tão somente a consulta a breves apontamentos para 
completar alguns esclarecimentos. 


As partes não são obrigadas a depor sobre os fatos descritos no art. 338 do CPC. 


2. PROVA TESTEMUNHAL 


A prova testemunhal consiste na declaração de pessoa estranha à relação processual 
sobre os fatos discutidos em determinado processo. Trata-se de prova produzida em 
audiência de instrução e julgamento. 
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Ao designar a audiência em questão, o juiz fixará prazo (não superior a 15 dias) 
para a apresentação em cartório do rol de testemunhas. Cada parte poderá arrolar 
até 10 testemunhas, sendo o máximo de 3 para cada fato. 


Em regra, caberá ao advogado informar ou intimar a testemunha por ele arrolada 
do dia, hora e local da audiência designada. Assim, promoverá a referida intimação 
por carta com aviso de recebimento. Posteriormente, deverá juntar nos autos cópia 
da correspondência da intimação e comprovante de recebimento. 


De qualquer modo, a parte poderá se comprometer a levar a testemunha. Nesta 
hipótese, caso a testemunha não compareça, será presumida a desistência de sua oitiva. 


A ausência de testemunha devidamente intimada poderá acarretar na determinação 
de condução coercitiva, bem como a condenação ao pagamento das despesas do 
adiamento, com a designação de nova data para a audiência. 


Previamente ao depoimento, a testemunha será qualificada, momento no qual 
deverá informar os seus dados e esclarecer eventual relação com quaisquer das partes 
e eventual interesse no processo. 


A parte poderá contraditar a testemunha arrolada pela parte contrária. 


Caso o juiz repute como necessário o depoimento das testemunhas menores, 
impedidas ou suspeitas, poderá ouvi-las sem a prestação de compromisso. 


Em regra, primeiro são ouvidas as testemunhas do autor; depois, as do réu. No 
caso de concordância das partes, tal ordem poderá ser invertida. 


O juiz controlará as perguntas das partes. Em virtude disso, poderá indeferir as 
que puderem induzir respostas, as que não tiveram relação com as questões de fato 
objeto da atividade probatória ou as que importarem repetição de outra já respondida. 


3. PROVA PERICIAL 


A prova pericial será utilizada para demonstrar fato que dependa de conheci- 
mento especial. 


Ao fixar a prova pericial, o juiz nomeará perito e intimará as partes para a for- 
mulação de quesitos e indicação de assistente técnico, no prazo de 15 dias. Neste 
prazo, as partes poderão arguir a suspeição ao impedimento do profissional nomeado. 


Os assistentes técnicos serão indicados pelas partes para o acompanhamento dos 
trabalhos periciais. 


Realizada a perícia, o perito elaborará laudo para entrega no cartório no prazo 
a ser fixado pelo juiz, com pelo menos 20 dias de antecedência da audiência de 
instrução e julgamento. 


As partes poderão formular quesitos suplementares para o perito, caso entendam 
que determinada questão não restou devidamente elucidada no laudo pericial. 


4. INSPEÇÃO JUDICIAL 


Por meio da inspeção judicial, o juiz poderá formar o seu convencimento por 
meio do contato direto com lugares ou coisas. 
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Assim, tal prova será realizada no local onde se encontra a pessoa ou coisa, nas 
hipóteses elencadas no art. 483. 


As partes têm o direito de acompanhar a inspeção judicial, prestando esclareci- 
mentos e fazendo observações que possam influenciar o convencimento do juiz. 
Em virtude disso, deverão ser intimadas previamente da data, do horário e do local 
da inspeção judicial. 

Após a conclusão da inspeção, o juiz determinará a lavratura de autor circunstan- 
ciado, na qual mencionará as questões que repute úteis para o julgamento da causa. 


QUESTÕES COMENTADAS — PROVAS 


(FGV/OAB/XX Exame/Salvador/2016) Em uma ação que tramita em 
determinada vara cível, a parte ré alegou falsidade de diversos documen- 
tos apresentados pelo autor, que, por sua vez, afirmava serem autênticos. 
Não sendo possível verificar a autenticidade dos documentos pela simples 
análise superficial, o magistrado determinou que se procedesse à perícia 
dos documentos por profissional qualificado. Com base no CPC/15, assi- 
nale a afirmativa correta. 


a) O custo pelos serviços prestados pelo perito deverão ser rateados por ambas 
as partes. 

b) O custo da perícia será adiantado pelo réu, uma vez afirmada por ele a falsidade 
do documento. 

c) O custo do serviço é da Fazenda Pública, porque a perícia foi determinada de 
ofício pelo magistrado e não por qualquer das partes. 

d) O pagamento do perito será custeado pelo fundo de custeio da Defensoria 
Pública, caso uma das partes seja assistida pela Defensoria Pública e beneficiária 
da Justiça Gratuita. 


GABARITO: A 


COMENTÁRIOS: 


a) Certa.Vide art. 95/CPC. 

b) Errada. Apesar de o réu ter alegado a falsidade, a perícia foi determinada pelo 
Juiz. Em virtude disso, os custos deverão ser rateados por ambas as partes, na 
forma do art. 95/CPC. 

c) Errada. A perícia será custeada por ambas as partes, na forma do art. 95 do CPC. 

d) Errada. É vedada a utilização do fundo de custeio da Defensoria Pública para o 
pagamento de perícia, ainda que requerida por parte beneficiária da gratuidade 
da justiça (art. 95, $5º, CPC). 


SENTENÇA E COISA JULGADA 


O $1º do art. 203 define sentença como o “pronunciamento por meio do qual o 
Juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, põe fim à fase cognitiva do procedimento 
comum, bem como extingue a execução”. 
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Assim, por meio do conceito em questão, infere-se que a sentença poderá analisar 
ou não o mérito da demanda. 


A extinção do feito sem análise do mérito, cujas hipóteses estão previstas no art. 
485 do CPC, não obsta que a parte proponha a demanda novamente. No entanto, 
a nova petição inicial não será despachada sem a prova do pagamento ou depósito 
das custas e dos honorários de advogado. 


A desistência da ação acarreta na extinção do feito sem a análise do mérito e pode 
ser apresentada até a sentença. À propósito, após o oferecimento da contestação, o 
autor não poderá, sem o consentimento do réu, desistir da ação. 


Por outro lado, haverá a resolução do mérito nas hipóteses descritas no artigo 
487 do CPC. 


São elementos da sentença o relatório, os fundamentos e o dispositivo. 


O relatório consiste no resumo das principais ocorrências do processo. Aqui, dentre 
outros fatos relevantes, deverá ser realizada a identificação das partes e do caso, com 
uma síntese do pedido e da contestação. 


Nos fundamentos, serão analisadas as questões de fato e de direito por parte do 
magistrado. Ou seja, o magistrado demonstrará os motivos que formaram o seu con- 
vencimento. Vale lembrar que a motivação das decisões é um imperativo de ordem 
constitucional (art. 93, IX, CF). 


No dispositivo, por sua vez, serão resolvidas as questões principais submetidas pelo 
Juiz. Aqui, o magistrado emitirá o comando da decisão, indeferindo ou não o pedido. 


Após a publicação, a sentença somente poderá ser alterada pelo juiz para a correção 
de inexatidões materiais ou erros ou cálculos ou por meio de embargos de declaração. 


O estudo da sentença está diretamente relacionado com o da coisa julgada, a qual 
é classificada em formal e material. Pela primeira, a sentença não mais pode ser dis- 
cutida no processo em que foi proferida. Já pela segunda, o conteúdo da sentença 
não poderá ser discutida em qualquer processo. 


Assim, a sentença terminativa (extinção do processo sem análise do mérito) forma 
a coisa julgada formal. Ao passo que a sentença definitiva (resolve o mérito) produz 
a coisa julgada material. 


A propósito, o art. 502 do Código de Processo Civil define a coisa julgada material 
como “a autoridade que torna imutável e indiscutível a decisão de mérito não mais 
sujeita a recurso”. 


É possível a aplicação da referida autoridade a questão prejudicial decida expressa 
e incidentalmente no processo, desde que: a) dessa resolução dependa o julgamento 
do mérito; b) a seu respeito tiver havido contraditório prévio e efetivo, não se apli- 
cando na hipótese de revelia; c) o juízo tiver competência em razão da matéria e da 
pessoa para resolvê-la como questão principal. 


Após transito em julgado da decisão de mérito, considerar-se-ão deduzidas e re- 
pelidas todas as alegações e defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento 
quanto à rejeição do pedido. 
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QUESTÕES COMENTADAS — SENTENÇA E COISA JULGADA 


COMENTÁRIOS: 


(FEGV/OAB/XIX Exame/2016) João, maior e capaz, correntista do Banco 
Grana Alta S/A, ao verificar o extrato da sua conta-corrente, constata a 
realização de um saque indevido no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais), 
razão pela qual ingressa com ação de indenização por dano material em 
face da referida instituição financeira. Contudo, antes mesmo da citação 
da sociedade ré, João comunica ao juízo seu desinteresse no prossegui- 
mento do feito. A partir do caso apresentado, assinale a afirmativa correta. 


a) A desistência da ação produz, como um dos seus efeitos, o fenômeno da coisa 
julgada material, obstando que o autor intente nova demanda com conteúdo 
idêntico perante o Poder Judiciário. 

b) Tendo em vista que a causa versa sobre direito indisponível, poderá o juiz, de 
ofício, dar prosseguimento ao feito, determinando a citação da instituição fi- 
nanceira para que apresente, no prazo de 15 dias, sua resposta. 

c) A desistência somente produzirá efeitos, extinguindo o processo, se houver o 
prévio consentimento do Banco Grana Alta S/A. 

d) Diante da desistência unilateral do autor da ação, operar-se-á a extinção do 
processo sem resolução do mérito. 


GABARITO: D 


COMENTÁRIOS: 


A) Errada. A desistência da ação produz a coisa julgada formal. 

B) Errada. A causa versa sobre direito disponível. No entanto, ainda que versasse sobre 
direito indisponível, o juiz não poderia dar prosseguimento ao feito de ofício. 

C) Errada. Não é necessário o consentimento do réu para extinguir o feito, pois o 
pedido de desistência ocorreu antes da citação. 

D) Certa.Vide art. 485, VIII, CPC. 


(FGV/OAB/XXII Exame/2017) Gláucia ajuizou, em abril de 2016, ação 
de alimentos em face de Miguel com fundamento na paternidade. O 
réu, na contestação, alegou não ser pai de Gláucia. Após a produção de 
provas e o efetivo contraditório, o magistrado decidiu favoravelmente ao 
réu. Inconformada com a sentença de improcedência que teve por base 
o exame de DNA negativo, Gláucia resolve agora propor ação de investi- 
gação de paternidade em face de Miguel. Sobre a hipótese apresentada, 
assinale a afirmativa correta. 


a) O magistrado deve rejeitar a nova demanda com base na perempção. 

b) A demanda de paternidade deve ser admitida, já que apenas a questão relativa 
aos alimentos é que transitou em julgado no processo anterior. 

c) A questão prejudicial, relativa à paternidade, não é alcançada pela coisa julgada, 
pois a cognição judicial foi restrita a provas documentais e testemunhais. 
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d) A questão prejudicial, relativa à paternidade, é atingida pela coisa julgada, e o 
novo processo deve ser extinto sem resolução do mérito. 


GABARITO:D 


COMENTÁRIO: 


A questão prejudicial relativa à paternidade é atingida pela coisa julgada, pois foi 
decidida com a observância dos requisitos previstos no $1º do art. 503 do CPC. 


(FGV/OAB/XX Exame/2016) A médica Carolina é devedora de R$ 
100.000,00 (cem mil reais), débito esse originado de contrato particular 
de mútuo, vencido e não pago, no qual figura como credora a advogada 
Zélia. Diante do inadimplemento, Zélia ajuizou ação de cobrança que, 
após instrução probatória, culminou em sentença com resolução de mérito 
procedente. O juiz não se pronunciou quanto ao pagamento de honorá- 
rios advocatícios de sucumbência à advogada porque esta atuou em causa 
própria. A omissa sentença proferida transitou em julgado recentemente. 
Sobre o caso apresentado, segundo o CPC/15, assinale a afirmativa correta. 


a) O juiz agiu com acerto ao deixar de condenar Carolina ao pagamento de 
honorários. 

b) Os honorários advocatícios de sucumbência constituem direito do advogado 
sem natureza alimentar. 

c) A advogada Zélia não poderá requerer que o pagamento dos honorários seja 
efetuado em favor da sociedade de advogados no qual figura como sócia. 

d) O recente trânsito em julgado da omissa sentença não obsta o ajuizamento de 
ação autônoma para definição e cobrança dos honorários de sucumbência. 


GABARITO: D 


COMENTÁRIOS: 


a) Errada. O juiz deveria ter condenado Carolina ao pagamento de honorários, 
conforme disposto no art. 85 do CPC. 

b) Errada. Os honorários constituem direito do advogado e têm natureza alimentar 
(art. 85, 414, CPC). 

c) Errada. O advogado pode requerer que o pagamento dos honorários que lhe 
caibam seja efetuado em favor da sociedade de advogados que integra na qua- 
lidade de sócio (art. 85, $15, CPC). 

d) Certa.Vide art. 85, $15, CPC. 


(EGV/OAB/XXIV Exame/2017) Maria dirigia seu carro em direção ao 
trabalho, quando se envolveu em acidente com um veículo do Município 
de São Paulo, afetado à Secretaria de Saúde. Em razão da gravidade do 
acidente, Maria permaneceu 06 (seis) meses internada, sendo necessária a 
realização de 03 (três) cirurgias. Quinze dias após a alta médica, a vítima 
ingressou com ação de reparação por danos morais e materiais em face 
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do ente público. Na sentença, os pedidos foram julgados procedentes, com 
condenação do ente público ao pagamento de 200 (duzentos) salários 
mínimos, não tendo a ré interposto recurso. Diante de tais considerações, 
assinale a afirmativa correta. 


a) Ainda que o Município de São Paulo não interponha qualquer recurso, a sen- 
tença está sujeita à remessa necessária, pois a condenação é superior a 100 (cem) 
salários mínimos, limite aplicável ao caso, o que impede o cumprimento de 
sentença pelo advogado da autora. 

b) A sentença está sujeita à remessa necessária em qualquer condenação que envolva 
a Fazenda Pública. 

c) A sentença não está sujeita à remessa necessária, porquanto a sentença conde- 
natória é ilíquida. Maria poderá, assim, propor a execução contra a Fazenda 
Pública tão logo a sentença transite em julgado. 

d) A sentença não está sujeita à remessa necessária, pois a condenação é inferior 
a 500 (quinhentos) salários mínimos, limite aplicável ao caso. Após o trânsito 
em julgado, Maria poderá promover o cumprimento de sentença em face do 
Município de São Paulo. 


GABARITO: D 


COMENTÁRIOS 


a) Errada. A sentença não está sujeita à remessa necessária, pois foi proferida contra 
município que constitui capital de Estado, cujo limite aplicável é de 500 (qui- 
nhentos) salários mínimos, na forma do $3º, inciso II, do art. 496 do CPC. 

b) Errada. A remessa necessária não será aplicada nas hipóteses do $3º do art. 
496 do CPC. 

c) Errada. À sentença é líquida e não está sujeita à remessa necessária em razão do 
valor da condenação. 

d) Certa.Vide art. 496, $3º, II, do CPC. 


LIQUIDAÇÃO E CUMPRIMENTO DE SENTENÇA 


1. LIQUIDAÇÃO DE SENTENÇA 


A liquidação consiste no procedimento, iniciado a pedido do credor ou do réu, 
utilizado para individualizar o objeto da prestação e a certificação do direito apontado 
na sentença, decisão ou acórdão. 


O atual Código de Processo Civil estabelece o sincretismo entre a ação de co- 
nhecimento e a ação de execução de título executivo judicial, incluindo, portanto, 
a liquidação como uma fase do processo. 


À liquidação poder ser realizada por cálculo, por arbitramento ou pelo procedi- 
mento comum. 


A liquidação por cálculo será utilizada quando a apuração do valor devido pelo 
credor depender de mero cálculo aritmético. Nesta situação, o credor protocolará 
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petição de requerimento de liquidação, instruído com memória discriminada e 
atualizada do débito. Caso o credor seja beneficiário da gratuidade de justiça, o 
contador do juízo poderá auxiliar o juízo na liquidação dos cálculos. 


A liquidação por arbitramento será utilizada quando determinada na sentença, 
convencionada pelas partes ou exigida pela natureza do objeto. Trata-se de espécie 
utilizada quando o juiz profere sentença sem os elementos necessários para estabe- 
lecer o quantum debeatur. 


A liquidação será processada pelo procedimento comum quando houver a neces- 
sidade de provar fato novo. Não se trata de rediscutir a lide ou modificar a sentença, 
uma vez que isso não pode ocorrer por meio da liquidação. 


E possível a liquidação na pendência de recurso. Nessa situação, será processada em 
autos apartados, no juízo de origem, hipótese na qual o requerente deverá instruir 
o pedido com cópias das peças processuais pertinentes. 


2. CUMPRIMENTO DE SENTENÇA 


No tocante à execução (ou cumprimento) de títulos judiciais, o atual Código de 
Processo Civil estabelece o sincretismo processual como regra geral. Desta forma, 
as fases de conhecimento e execução passam a ser desenvolvidas dentro de um 
mesmo processo. 


Assim, enquanto na fase de conhecimento é discutido o direito alegado por meio 
da formação de um título executivo, na fase de cumprimento busca-se efetivar o 
direito já reconhecido no referido título. 


Os títulos judiciais estão previstos no art. 515 do Código de Processo Civil: a) as 
decisões proferidas no processo civil que reconheçam a exigibilidade de obrigação de 
pagar quantia, de fazer, de não fazer ou de entregar coisa; b) a decisão homologatória 
de autocomposição judicial; c) a decisão homologatória de autocomposição extraju- 
dicial de qualquer natureza; d) o formal e a certidão de partilha, exclusivamente em 
relação ao inventariante, aos herdeiros e aos sucessores a título singular ou universal; 
e) o crédito de auxiliar da justiça, quando as custas, emolumentos ou honorários 
tiverem sido aprovados por decisão judicial; f) a sentença penal condenatória tran- 
sitada em julgado; g) a sentença arbitral; h) a sentença estrangeira homologada pelo 
Superior Tribunal de Justiça; 1) a decisão interlocutória estrangeira, após a concessão 
do exequatur à carta rogatória pelo Superior Tribunal de Justiça. 


O pedido de cumprimento de título executivo judicial será processado perante 
os Tribunais, nas causas de sua competência originária; no juízo que decidiu a causa 
no primeiro grau de jurisdição; ou no juízo cível competente, quando se tratar de 
sentença penal condenatória, sentença arbitral, de sentença estrangeira ou acórdão 
proferido por Tribunal Marítimo. 


O cumprimento de sentença definitivo está relacionado à busca da efetivação de 
decisão que já transitou em julgado. Por outro lado, o cumprimento provisório tem 
por base decisão ainda passível de alteração por meio de recurso recebido sem efeito 
suspensivo e será realizado da mesma forma que o cumprimento definitivo, com a 
observância das normas apontadas no art. 520 do CPC. 
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Assim, na hipótese de condenação por quantia certa, ou já fixada em liquidação, 
o cumprimento definitivo dependerá de requerimento do exequente. Em seguida, 
o executado será intimado para pagar o débito, no prazo de 15 (quinze) dias, com 
acréscimo de custas. 


Na ausência de pagamento do débito de forma voluntária, haverá o acrescimento 
de multa de dez por cento e honorários de advogado, no mesmo percentual. Nesta 
hipótese, o juiz determinará a expedição de penhora e avaliação. 


O devedor, dependendo do caso, poderá ser intimado para cumprir a sentença 
pelo Diário de Justiça, por carta com aviso de recebimento, por meio eletrônico ou 
por edital. A intimação por Diário de Justiça ocorrerá no caso do devedor possuir 
advogado constituído nos autos. Caso seja representado pela Defensoria Pública ou 
não tiver procurador constituído nos autos, será intimado por carta com aviso de 
recebimento. 


À intimação por meio eletrônico ocorrerá, na hipótese do $1º do art. 246, quan- 
do não tiver procurador constituído nos autos. A intimação por edital, por sua vez, 
ocorrerá quando o devedor, citado na forma do art. 256, tiver sido revel na fase 
conhecimento. 

Após o prazo para pagamento voluntário, inicia-se o prazo para impugnação, na 
qual o devedor poderá alegar as matérias enumeradas no $1º do art. 525 do Código 
de Processo Civil. 


QUESTÕES COMENTADAS -— LIQUIDAÇÃO E CUMPRIMENTO DE SENTENÇA 


(FGV/OAB/XVIII Exame/2015) X contratou um plano de saúde com 
cobertura integral e sem carência junto à operadora Saúde 100%, em 
19 de outubro de 2012. Seis meses depois, precisou se submeter a uma 
cirurgia na coluna, mas o plano se negou a cobri-la, sob alegação de 
que tal procedimento não estava previsto em contrato. Inconformado, X 
ajuizou ação visando ao cumprimento forçado da obrigação, demanda 
essa distribuída perante a 10º Vara Cível da comarca do Rio de Janeiro, de 
titularidade do magistrado Y. Após regular tramitação, o pedido autoral 
foi julgado procedente, tendo em sentença sido fixado o prazo de 10 dias 
para a efetivação da cirurgia, sob pena de multa de R$ 1.000,00 por dia de 
atraso. Três meses depois do trânsito em julgado, e ainda não tendo sido 
cumprida a obrigação, X requereu a majoração da multa diária, pedido 
este indeferido pelo juiz Y, sob alegação de estar impedido de atuar por 
força da coisa julgada material. Sobre os fatos, assinale a afirmativa correta. 


a) O magistrado agiu corretamente, cabendo ao autor apenas cobrar a multa vencida. 

b) A multa poderia ser aumentada, ou até mesmo substituída por outra medida de 
apoio mais efetiva, a fim de concretizar o direito do autor. 

c) A multa somente poderia ser aumentada se o autor conseguisse modificar a 
sentença por meio de uma ação rescisória. 

d) A multa não poderia ser aumentada, mas o juiz poderia condenar a empresa ré 
a pagar danos morais ao autor. 
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GABARITO: B 


COMENTÁRIOS: 


a) Errada. À multa poderia ter sido majorada, uma vez que se tornou insuficiente 
para o cumprimento da obrigação (art. 537, $1º, CPC). 

b) Correta. Vide art. 536 do CPC. 

c) Errada. A multa poderia ser aumentada (art. 537 do CPC). 

d) Errada. A multa poderia ser aumentada (art. 537 do CPC). 


(FGV/OAB/XXIL Exame/2017) Jair promove ação em face de Carlos para 
cobrar uma dívida proveniente de contrato (não escrito) de prestação de 
serviços celebrado pelas partes. Com o trânsito em julgado da sentença 
que condenou Carlos a pagar o valor devido, Jair requer o cumprimento 
de sentença. O executado foi intimado regularmente na pessoa do seu 
advogado. No prazo da impugnação, deposita o correspondente a 30% 
do valor devido e requer o parcelamento do remanescente em até 6 (seis) 
prestações. O juiz defere o pedido do executado, fundamentando sua de- 
cisão no princípio da menor onerosidade, mas o exequente se insurge por 
intermédio de agravo de instrumento, alegando que o parcelamento legal 
não se aplica ao cumprimento de sentença. Diante da situação hipotética, 
a decisão do juiz está 


a) correta, pois o parcelamento legal pode ser aplicado no caso de cumprimento 
de sentença. 

b) equivocada, tendo em vista que só poderia deferir se fosse feito depósito de 50%. 

c) equivocada, pois há vedação expressa para a concessão do parcelamento legal 
no caso de cumprimento de sentença. 

d) correta, pois sempre se deve encontrar a forma mais efetiva para a execução. 


GABARITO: C 
COMENTÁRIO: 


O parcelamento em questão não pode ser aplicado no cumprimento de sentença 
em razão de expressa vedação legal (art. 916, $7º, CPC). 


(EGV/OAB/XXIV Exame/2017) O Supermercado “X” firmou contrato 
com a pessoa jurídica “Excelência” — sociedade empresária de reno- 
me — para que esta lhe prestasse assessoria estratégica e planejamento 
empresarial no processo de expansão de suas unidades por todo o país. 
Diante da discussão quanto ao cumprimento da prestação acordada, uma 
vez que o supermercado entendeu que o serviço fora prestado de forma 
deficiente, as partes se socorreram da arbitragem, em razão de expressa 
previsão do meio de solução de conflitos trazida no contrato. Na arbitra- 
gem, restou decidido que assistia razão ao supermercado, sendo a sociedade 
empresária “Excelência”” condenada ao pagamento de indenização, além 
de multa de 30%. Considerando o exposto, assinale a afirmativa correta. 
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a) Por se tratar de um título executivo extrajudicial, deve ser instaurado um processo 
de execução. 

b) Por se tratar de um título executivo judicial, será promovido segundo as regras 
do cumprimento de sentença. 

c) A sentença arbitral só poderá ser executada junto ao Poder Judiciário após ser 
confirmada em processo de conhecimento, quando adquire força de título 
executivo judicial. 

d) A sentença arbitral será executada segundo as regras do cumprimento de sen- 
tença, tendo em vista seu caráter de título executivo extrajudicial. 


GABARITO: B 


COMENTÁRIOS: 


a) Errada. A sentença arbitral consiste em título executivo judicial (art. 515, VII, CPC). 
b) Correta.Vide art. 515, VII, CPC. 

c) Errada. Trata-se de título executivo judicial (art. 515, VII, CPC). 

d) Errada. Trata-se de título executivo judicial (art. 515, VII, CPC). 


PROCEDIMENTOS ESPECIAIS 


1. AÇÃO DE CONSIGNAÇÃO EM PAGAMENTO 


À consignação em pagamento consiste em uma forma de extinção das obrigações, 
na qual o credor ou devedor fica liberado da obrigação após consignar o objeto do 
pagamento. 


A consignação poder ser extrajudicial ou judicial. Na primeira, o devedor, no caso 
de obrigação pecuniária, deposita o valor em estabelecimento bancário, na forma 
do art. 539 do CPC. Pela segunda, ocorre a propositura da ação de consignação em 
pagamento. 


As hipóteses de consignação estão previstas no art. 335 do Código Civil: a) se o 
credor não puder, ou, sem justa causa, recusar receber o pagamento, ou der quita- 
ção na devida forma; b) se o credor não for, nem mandar receber a coisa no lugar, 
tempo e condição devidos; c) se o credor for incapaz de receber, for desconhecido, 
declarado ausente, ou residir em lugar incerto ou de acesso perigoso ou dificil; d) 
se ocorrer dúvida sobre quem deva legitimamente receber o objeto do pagamento; 
e) se pender litígio sobre o objeto do pagamento. 


O devedor e o terceiro (interessado ou não) possuem legitimidade para figurar 
no polo ativo da ação de consignação em pagamento. Por outro lado, possuem le- 
gitimidade passiva todos os credores ou possíveis credores. 

Nas hipóteses de consignação de obrigação de trato sucessivo, as prestações que 
forem vencendo poderão ser consignadas no mesmo processo e sem maiores for- 
malidades, desde que depósitos ocorram em até 05 (cinco) dias contados da data do 
respectivo vencimento. 
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No tocante ao procedimento judicial da consignação, inicialmente, o autor re- 
quererá o depósito da quantia ou coisa devida e a citação do réu para providenciar 
o respectivo levantamento ou apresentar contestação. Na ausência do depósito, o 
processo será extinto sem a análise do mérito. 


Presentes os requisitos da petição inicial (art. 319 e 320 do CPC), o juiz autorizará 
o depósito do valor ou da coisa, no prazo de 5 (cinco) dias, e determinará a citação 
do réu. Caso tenha ocorrido anterior procedimento de consignação extrajudicial e 
não tenha transcorrido o prazo de um mês, o devedor deverá instruir a inicial com 
prova do depósito e da recusa. 


Em contestação, o réu poderá alegar as matérias apontadas no art. 544 do CPC. 
Caso alegue a insuficiência do depósito, será lícito ao autor completá-lo, no prazo 
de 10 (dez) dias, salvo se corresponder à prestação cujo inadimplemento acarrete a 
rescisão do contrato. 


Julgado procedente o pedido, o juízo declarará extinta a obrigação e condenará 
o réu ao pagamento de custas e honorários advocatícios. 


2. AÇÃO DE EXIGIR CONTAS 


A ação de exigir constas tem a finalidade de extinguir a obrigação de prestar 
contas, hipótese na qual poderá ser apurado eventual saldo existente. Logo, pode ser 
proposta por aquele que afirmar ser titular do direito de exigir contas. 


Na inicial, o autor esclarecerá os motivos pelos quais exige as contas, instruindo a 
inicial com os documentos comprobatórios dessa necessidade, caso existentes. Assim, 
deverá requerer a citação do réu para que preste as contas ou ofereça contestação 
no prazo de 15 (quinze) dias. 


Enfim, a ação de exigir contas possui duas fases, sendo que na primeira o juiz ve- 
rificará se existe a obrigação de prestar contas; na segunda, as contas serão analisadas. 


Após citado, o réu poderá prestar as contas, permanecer inerte ou apresentar con- 
testação. A apresentação das contas consiste no reconhecimento do dever de prestá-las. 
Em caso de inércia, será declarado revel e haverá o julgamento antecipado do mérito. 
Contestando, o procedimento seguirá pelo rito comum, com dilação probatória. 


Após a apresentação das contas, o autor será intimado para se manifestar no prazo 
de 15 (quinze) dias. Caso concorde, o processo será sentenciado. Na hipótese de 
discordância, o processo prosseguirá pelas regras do procedimento comum. 


Na hipótese de procedência do pedido, o réu será condenado a prestar as contas 
no prazo de 15 (quinze) dias, sob pena de poder impugnar as que o autor apresentar. 


A sentença da ação de exigir contas apurará o saldo e constituirá título executi- 
vo judicial. 


3. AÇÕES POSSESSÓRIAS 


Trata-se de demandas que buscam a tutela jurisdicional da posse, não podendo 
ser utilizadas para discutir a propriedade, mas que podem ser defendidas com base 
nas ações denominadas petitórias. 
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Ação de manutenção, ação de reintegração de posse e interdito proibitório são 
espécies de ação possessórias, as quais são disciplinadas pelos artigos 554 a 568 do CPC. 

A ação de reintegração de posse visa restituir a posse perdida (esbulho). A ação 
de manutenção é utilizada no caso de turbação, ou seja, atos que atrapalhem o livre 
exercício da posse. O interdito proibitório, por sua vez, será utilizado em caso de 
ameaça fundado de ser molestado na posse. 

Segundo o art. 554 do CPC, a propositura de uma ação possessória em vez de 
outra não impedirá que o magistrado conheça do pedido ou outorgue a proteção 
correspondente àquela cujos pressupostos estejam provados. Trata-se do princípio 
da fungibilidade entre as ações possessórias. 

O pedido possessório poderá ser cumulado com a condenação em perdas e da- 
nos ou indenização dos frutos. Pode o autor requerer ainda a imposição de medida 
necessária adequada para evitar nova turbação ou esbulho ou para cumprimento de 
tutela provisória ou final. 

Na contestação de qualquer das ações possessórias, é lícito ao réu, alegando que 
foi ofendido em sua posse, demandar a proteção possessória e a indenização pelos 
prejuízos resultantes da turbação ou de eventual esbulho cometido pelo autor. 


4. OPOSIÇÃO 


A ação de oposição tem a finalidade de reivindicar coisa ou direito disputado 
em processo em andamento. Perceba-se que, diferentemente do CPC/1973, o atual 
Código de Processo Civil trata a oposição como ação autônoma, e não como mo- 
dalidade de intervenção de terceiro. 

A oposição poderá ser proposta até a sentença do processo em que controvertem 
autor e réu. 

O autor da oposição (opoente) distribuirá a inicial com a observância dos requisitos 
dos artigos 319 e 320, devendo incluir no polo passivo o autor e o réu do processo 
que se encontra em andamento (opostos) 

A oposição será distribuída por dependência. Em seguida, os opostos serão citados 
na pessoa de seus respectivos advogados para contestar o pedido, no prazo comum de 
15 (quinze) dias. Caso um dos opostos reconheça o pedido, a oposição prosseguirá 
contra o outro. 

À oposição será apensada aos autos e tramitará simultaneamente à ação originária, 
sendo ambas julgadas pela mesma sentença. 


5. AÇÃO MONITÓRIA 


À ação monitória constitui em um procedimento que visa constituir um título 
executivo. Desta forma, o requisito para o ajuizamento consiste na prova escrita sem 
eficácia executiva, pois, caso contrário, poderá o autor ajuizar diretamente a ação de 
execução de título extrajudicial. 

A ação monitória poderá ser proposta por aquele que afirmar, com base em 
prova escrita sem eficácia de título executivo, ter direito de exigir de dever capaz o 
pagamento de quantia em dinheiro, a entrega de coisa (fungível ou infungível) ou 
o adimplemento de obrigação. 
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A prova escrita pode consistir em prova oral documentada, produzida na forma 
do art. 381 do CPC, que trata sobre a produção antecipada de prova. 


Na petição inicial, além dos requisitos gerais (arts. 319 e 320 do CPC), o autor 
deverá apontar, sob pena de indeferimento, a importância devida, com a juntada da 
memória de cálculo, o valor atual da coisa reclamada, ou o conteúdo patrimonial 
em discussão ou o proveito econômico perseguido. 


Recebida a inicial, o juiz determinará a expedição de mandado de pagamento, de 
entrega de coisa ou para execução de obrigação de fazer ou não fazer; o qual deverá 
ser cumprido no prazo de 15 dias. No mesmo ato, fixará honorários advocatícios de 
5% (cinco) por cento do valor da causa. 


Admite-se na ação monitória a citação por qualquer dos meios permitidos no 
procedimento comum. 


Após a citação, o réu poderá cumprir o mandado e pagar os honorários fixados 
pelo magistrado; permanecer inerte; requerer o parcelamento da dívida; ou oferecer 
embargos. Na hipótese de cumprimento, ficará isento das custas processuais e a obri- 
gação será extinta. No caso de inércia, constitui de pleno direito em título executivo 
Judicial, convertendo o mandado inicial em executivo, com o prosseguimento do 
processo pelo rito do cumprimento de sentença. O parcelamento será realizado 
com a observância do $5º do art. 701 do CPC. Os embargos serão oferecidos nos 
próprios autos, sem a necessidade de segurança do juízo. 


A fazenda pública poderá figurar no polo passivo da ação monitória. Nesta situação, 
caso ocorra a conversão do mandado inicial em mandado executivo pela ausência de 
embargos, será cabível o reexame necessário, com a observância do art. 496 do CPC. 


Os embargos monitórios serão acolhidos ou rejeitados por meio de sentença, da 
qual caberá recurso de apelação pela parte interessada. 


QUESTÕES COMENTADAS - PROCEDIMENTOS ESPECIAIS 


(EGV/OAB/XXIII Exame/2017) Jorge administra cinco apartamentos de 
Marina. Ele recebe os valores relativos à locação dos referidos bens, realiza 
os pagamentos inerentes aos imóveis (condomínio, IPTU), abate o valor 
pela prestação de serviços e repassa o saldo residual a Marina, mediante 
depósito em conta corrente, titularizada pela contratante. Contudo, nos 
últimos dez meses, Jorge tem deixado de fornecer os relatórios mensais 
acerca da despesa e receita. Incomodada, Marina o questiona acerca da 
omissão, que nada faz. Diante desse cenário, Marina procura um advogado, 
que, com o objetivo de obter os relatórios, deve ajuizar 


a) Ação de Execução, fundada em título extrajudicial consubstanciado no acerto 
verbal havido entre as partes. 

b) Ação de Reintegração de Posse dos imóveis administrados por Jorge. 

c) Ação de Exigir Contas, para que Jorge forneça os relatórios. 

d) Ação de Consignação de Pagamento, objetivando que Jorge consigne os rela- 
tórios em Juízo. 


GABARITO: C 
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COMENTÁRIOS: 


Marina poderá ajuizar ação de exigir contas, prevista no art. 550 do CPC, na qual 
requererá a citação do réu para preste as contas ou apresente contestação no prazo 
de 15 (quinze) dias. 


EXECUÇÃO DE TÍTULO EXTRAJUDICIAL 


1. NOÇÕES GERAIS 


Os títulos executivos extrajudiciais consistem em documentos aos quais a lei 
confere eficácia executiva. Assim, os titulares dos direitos neles certificados podem 
ajuizar ação de execução sem a necessidade de passar por uma fase prévia e cognitiva. 


O artigo 784 enumera os títulos executivos extrajudiciais. A propósito, vale lem- 
brar que, ainda que o exequente detenha título executivo extrajudicial, poderá 
optar pelo processo de conhecimento, caso tenha interesse na obtenção de título 
executivo judicial. 


Assim, para embasar ação executiva, os referidos títulos precisam possuir os atributos 
da certeza, liquidez e exigibilidade (art. 786, caput, CPC). A certeza está relacionada 
à ausência de dúvida acerca do crédito. À liquidez consiste na existência de um valor 
certificado no título, ou possível de apuração mediante simples cálculos aritméticos. 
A exigibilidade consiste na possibilidade de imposição da prestação certificada no 
título em desfavor do executado. 


As normas que regulam o processo de execução fundada em título extrajudicial 
aplicam-se, no que couber, aos procedimentos especiais de execução e ao procedi- 
mento de cumprimento de sentença. 


A rigor a execução forçada poderá ser promovida pelo credor a quem a lei confere 
título executivo. No entanto, observado o disposto no $1º do art. 778 do CPC, pode- 
rão promover a execução ou nela prosseguir, em sucessão ao exequente originário, o 
Ministério Público, o espólio, o cessionário ou o sub-rogado. Por outro lado, o polo 
passivo da execução será preenchido pelas pessoas apontadas no art. 779 do CPC. 


Ao propor a execução, o exequente deverá instruir a petição inicial com os do- 
cumentos descritos no art. 798, I, do CPC e apresentar as informações previstas no 
inciso II do referido artigo. 


A execução será nula quando o título extrajudicial não estampar obrigação certa, 
líquida e exigível, o executado não regularmente citado ou for instaurada antes de 
se verificar a condição ou de ocorrer o termo. A nulidade em questão poderá ser 
pronunciada pelo juiz de ofício ou a requerimento da parte, independentemente 
de embargos à execução. 


O exequente tem o direito de desistir de toda a execução ou de alguma medida 
executiva. Em tais situações, a extinção dos embargos ou da impugnação dependerá de 
concordância da parte contrária, salvo se versarem apenas sobre questões processuais. 
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E possível a cumulação de várias execuções, ainda que fundadas em títulos diferen- 
tes, desde que diga respeito ao mesmo executado e para todas elas seja competente 
o mesmo juízo e idêntico o procedimento. 


As regras de competência da execução estão previstas no art. 784/CPC. Assim, a 
execução poderá ser proposta no foro de domicílio do executado, de eleição constante 
no titulo ou, ainda, de situação dos bens a ela sujeitos. Caso o executado tenha mais 
de um domicílio, poderá ser demandado no foro de qualquer deles. Por outro lado, 
sendo incerto ou desconhecido o seu domicílio, a execução poderá ser proposta no 
lugar onde for encontrado ou no foro de domicílio do exequente. 


No caso de diversos executados, com domicílios diferentes, a execução poderá ser 
proposta no foro de qualquer deles, à escolha do exequente. A execução poderá ser 
proposta, ainda, no foro do lugar em que se praticou o ato em que ocorreu o fato 
que deu origem ao título, mesmo que nele não mais resida o executado. 


O devedor responde com todos os bens presentes e futuros para cumprimento 
de suas obrigações, devendo ser observadas as restrições estabelecidas em lei. Além 
dos referidos bens, estão sujeitos à execução os bens listados no art. 790 do CPC. 


A rigor, a execução se realiza no interesse do exequente que adquire, pela penhora, 
o direito de preferência sobre os bens penhorados. Desta forma, quando existir mais de 
uma penhora sobre o mesmo bem, cada credor conservará o seu título de preferência. 


A penhora deve recair na quantidade de bens suficientes para o pagamento do 
valor principal atualizado, dos juros, das custas e dos honorários advocatícios. Vale 
lembrar que existem bens do devedor que não são suscetíveis de penhor, a exemplo 
dos apontados no art. 833 do CPC. 


Bem assim, a penhora deverá ser realizada, preferencialmente, na ordem apontada 
no art. 835 do CPC. É possível a substituição do bem penhorado mediante reque- 
rimento do executado no prazo de 10 (dez) dias, contado da intimação da penhora, 
desde que comprove que lhe será menos onerosa e não trará prejuízo ao exequente. 


O Código de Processo Civil dispõe sobre diversas espécies de execução. Assim, 
apresenta o procedimento sobre a execução para entrega de coisa certa e coisa in- 
certa, obrigação de fazer ou de não fazer; bem como a execução por quantia certa. 


A execução por quantia certa, a rigor, tem por objetivo expropriar bens do exe- 
cutado, conforme disposto no art. 824/CPC. À propósito, a expropriação consiste 
na adjudicação, alienação e na apropriação de frutos e rendimentos de empresa ou 
de estabelecimento e de outros bens. 


2. EMBARGOS À EXECUÇÃO 


O executado poderá resistir à execução por meio de embargos, os quais não de- 
penderão de penhora, depósito ou caução, no prazo de 15 (quinze) dias. 


Assim, os embargos da execução consistem no principal meio de defesa das exe- 
cuções fundadas em título executivo extrajudicial. São distribuídos por dependência 
e autuados em apartados. 
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A petição inicial dos embargos à execução deverá ser instruída com cópia das 
peças relevantes, as quais poderão ser declaradas autênticas pelo próprio advogado, 
sob sua responsabilidade pessoal. 


Diferentemente da contestação, as matérias que podem ser alegadas nos embargos 
à execução são restritas. Neste sentido, o embargado somente poderá alegar em sua 
defesa as matérias enumeradas no art. 917/CPC. 


O magistrado rejeitará liminarmente os embargos quando intempestivos, nos 
casos de indeferimento da inicial ou improcedência liminar do pedido, ou quando 
manifestamente protelatórios. 


Após o recebimento dos embargos, o exequente será ouvido no prazo de 15 (quin- 
ze) dias. Em seguida, o pedido será julgado ou será designada audiência. Encerrada 
a instrução, será proferida sentença. 


No prazo dos embargos, o executado tem o direito de requerer o parcelamento do 
débito, desde que reconheça o crédito do exequente e efetive o depósito de trinta 
por cento do valor em execução, acrescido de custas e de honorários de advogado. 
Feito isso, poderá requerer o parcelamento do restante da dívida em seis parcelas 
mensais, acrescidas de correção monetária e de juros de um por cento ao mês. Essa 
hipótese de parcelamento não pode ser aplicada no cumprimento de sentença (art. 
916, 47º, CPC), 


3. SUSPENSÃO E EXTINÇÃO DO PROCESSO DE EXECUÇÃO 


As hipóteses de suspensão previstas nos artigos 313 e 315 do CPC também são 
aplicáveis aos processos de execução. Do mesmo modo, a execução poderá ser sus- 
pensa no caso de recebimento dos embargos de execução com efeito suspensivo ou 
caso não sejam localizados bens penhoráveis do executado. 


A suspensão da execução poderá ocorrer, ainda, caso a alienação dos bens penho- 
rados não se realize por falta de licitantes e o exequente, no prazo de 15 (quinze) 
dias, não requeira a adjudicação ou não indique outros bens penhoráveis. 


Bem assim, também é possível a suspensão da execução no caso de concessão do 
parcelamento previsto no art. 916 do CPC. 


São casos de extinção do processo de execução: a) o indeferimento da inicial, 
b) a de satisfação da obrigação, c) quando o executado obtiver a extinção total da 
dívida, d) no caso de renúncia do crédito pelo exequente; e) no caso de prescrição 
intercorrente. 


Ocorrendo qualquer das hipóteses acima mencionadas, a extinção não será auto- 
mática, pois somente produzirá efeito quando declarada por sentença. 


QUESTÕES COMENTADAS - EXECUÇÃO DE TÍTULO EXTRAJUDICIAL 


(FGV/OAB/XVI Exame/2015) Daniel possui uma pequena mercearia e 
costuma aceitar cheques de seus clientes, como forma de pagamento. 
Ocorre que, no último mês, três dos cheques apresentados no prazo fo- 
ram devolvidos por insuficiência de fundos. Daniel não obteve êxito na 
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cobrança amigável, não lhe restando, portanto, outra alternativa senão 
recorrer ao Poder Judiciário. Com base nessa situação hipotética, assinale 
a afirmativa correta. 


a) Daniel pode cumular várias execuções, sendo o mesmo devedor, ainda que 
fundadas em títulos diferentes e diversa a forma do processo, desde que o juízo 
seja competente para todas 

b) É vedado ao juiz examinar de ofício os requisitos que autorizam a cumulação 
de execuções 

c) Daniel pode cumular várias execuções, fundadas em títulos diferentes, ainda 
que diversos os devedores, desde que para todas elas seja competente o juízo e 
idêntica a forma do processo 

d) Daniel pode cumular várias execuções, sendo o mesmo devedor, ainda que fun- 
dadas em títulos diversos, desde que seja competente o juízo e haja identidade 
na forma do processo 


GABARITO: D 


COMENTÁRIOS: 


a) Errada. O exequente pode cumular várias execuções, ainda que fundadas em 
títulos diferentes, quando o executado for o mesmo e desde que para todas elas 
seja competente o mesmo juízo e idêntico o procedimento. (art. 780 do CPC). 

b) Errada. Os requisitos que autorizam a cumulação de execuções podem ser 
examinados de ofício. 

c) Errada. O exequente pode cumular várias execuções, ainda que fundadas em 
títulos diferentes, quando o executado for o mesmo (art. 780 do CPC) 

d) Correta. Vide art. 780 do CPC. 


(FGV/OAB/XVII Exame/2015) Mário foi citado em processo de execução, 
em virtude do descumprimento de obrigação consubstanciada em nota 
promissória por ele emitida. Alegando excesso de execução, por ter efe- 
tuado o pagamento parcial da dívida, Mário opôs embargos à execução. 
Sobre esses embargos, assinale a afirmativa correta 


a) Constituem-se em ação autônoma, razão pela qual serão autuados e distribuídos 
livremente, em homenagem ao princípio do juiz natural 

b) São cabíveis tanto nas execuções autônomas quanto no cumprimento de sentença 

c) Em regra, suspendem a execução 

d) Seu oferecimento independe de efetivação da penhora, depósito ou caução 


GABARITO: D 


COMENTÁRIOS: 


a) Errada. Os embargos à execução serão distribuídos por dependência e autuados 
em apartado (art. 914, $1º, CPC). 

b) Errada. Os embargos à execução não são cabíveis no cumprimento de sentença. 

c) Errada. Os embargos à execução não terão efeito suspensivo. (art. 919 do CPC) 

d) Correta. Vide art. 914 do CPC. 
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PROCESSO NOS TRIBUNAIS: INCIDENTES E AÇÕES ORIGINÁRIAS 


1. INCIDENTE DE ASSUNÇÃO DE COMPETÊNCIA 


O incidente de assunção de competência visa a resolução de questões que en- 
volvam grande repercussão social. Será resolvido por órgão colegiado indicado no 
regimento interno do tribunal. 


Assim, será admitido quando o julgamento de recurso, remessa necessária ou de pro- 
cesso de competência envolver relevante questão de direito, com grande repercussão 
social. Ao contrário do Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas — IRDR, 
aqui não deve haver a repetição da questão em múltiplos processos. 


O referido incidente poderá ser requerido pela parte, pelo Ministério Público ou 
pela Defensoria Pública, bem como pelo relator de recurso, de remessa necessária 
ou de processo de competência originária. 


Assim, presentes os requisitos do art. 947 do CPC, o órgão colegiado julgará o 
mérito do incidente, cujo acórdão vinculará todos os juízes e órgãos fracionários, 
sem prejuízo da revisão da tese em momento posterior. 


2. INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE 


O art. 97 da Constituição Federal prevê a regra da reserva de plenário, a qual 
dispõe que “pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do 
respectivo órgão especial poderão os tribunais declarar a inconstitucionalidade de 
lei do ato normativo do Poder Público”. 


Assim, o cumprimento da referida regra se dá por meio do incidente de arguição 
de inconstitucionalidade, previsto nos arts. 948 a 950 do CPC, o qual permite a 
realização do controle difuso de constitucionalidade por parte dos tribunais. 


Caso o órgão fracionário entenda pela inconstitucionalidade de determinada lei 
ou ato normativo do Poder Público, não deverá pronunciá-la, mas submetê-la ao 
órgão fracionário indicado no regimento interno. 


Será admitida a manifestação dos órgãos responsáveis pela edição do ato questiona- 
do, das partes legitimadas para a propositura de ação direta de inconstitucionalidade 
e para a ação declaratória de constitucionalidade, bem como de outros órgãos ou 
entidades, considerando a relevância da matéria. 

O Ministério Público será ouvido na qualidade de fiscal da ordem jurídica. 

Após o julgamento do incidente, o processo retornará ao órgão fracionário para 
Julgamento da causa, à qual deverá ser aplicada a tese de constitucionalidade firmada 
pelo órgão fracionário de maior graduação. 

No caso de existir pronunciamento do plenário ou do órgão especial do tribunal 
sobre a questão, ou do plenário Supremo Tribunal Federal, não será dado prosse- 
guimento ao incidente. Neste caso, portanto, o órgão fracionário poderá decidir de 
plano pela inconstitucionalidade. 
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3. AÇÃO RESCISÓRIA 


A ação rescisória tem a finalidade de desconstituir, em regra, a coisa julgada material. 


Assim, será cabível a rescisão da decisão nas seguintes hipóteses, previstas no art. 
966 do CPC: a) se verificar que foi proferida por força de prevaricação, concussão 
ou corrupção do juiz; b) for proferida por juiz impedido ou por juiz absolutamente 
incompetente; c) resultar de dolo ou coação da parte vencedora em detrimento da 
parte vencida ou, ainda, de simulação ou colusão entre as partes, a fim de fraudar a 
lei; d) ofender a coisa julgada; e) violar manifestamente norma jurídica; f) for fun- 
dada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou venha a 
ser demonstrada na própria ação rescisória; g) obtiver o autor, posteriormente ao 
trânsito em julgado, prova nova cuja existência ignorava ou de que não pôde fazer 
uso, capaz, por si só, de lhe assegurar pronunciamento favorável; h) for fundada em 
erro de fato verificável do exame dos autos. 


Desta forma, são pressupostos para a propositura da ação rescisória a existência de 
decisão de mérito transitada em julgado, a ocorrência de uma das hipóteses acima 
mencionadas e o ajuizamento da ação dentro do prazo de 2 anos, contado do trânsito 
em julgado da decisão. 


Em regra, a ação rescisória somente é cabível para desconstituir decisão de mérito. 
No entanto, é possível o pleito de rescisão de decisão que não seja de mérito que 
impeça nova propositura da demanda ou relacionada à admissibilidade do recurso 
correspondente. 


Os legitimados para a propositura da ação rescisória estão previstas no art. 967/CPC. 
Assim, podem ajuizar a referida ação quem foi parte no processo ou o seu sucessor 
(a título universal ou singular), o terceiro juridicamente interessado e o Ministério 
Público, nas hipóteses previstas em lei. 


A petição inicial da ação rescisória será elaborada com a observância do artigo 319 
do Código de Processo Civil — CPC, podendo o pedido de rescisão ser cumulado, 
se for o caso, com o novo julgamento do processo. Bem assim, deverá ser instruída 
com o comprovante de depósito da importância de cinco por cento do valor da 
causa, que poderá ser convertido em multa no caso de inadmissão ou improcedência 
da rescisória por unanimidade de votos. 


A parte requerida será citada para apresentar resposta, no prazo a ser fixado pelo 
relator, entre 15 a 30 dias (úteis). Ela poderá apresentar reconvenção, desde que 
relacionada à demanda rescisória e contra mesma sentença. 


A ação rescisória, quando busca desconstituir sentença condenatória que fixou 
honorários advocatícios sucumbenciais, deve ser proposta não apenas contra o titular 
do crédito principal formado em juízo, mas também contra o advogado em favor 
de quem foi fixada a verba honorária (STJ. 3º Turma. REsp 1.651.057-CE, Rel. Min. 
Moura Ribeiro, julgado em 16/5/2017 — Informativo 605). 


Na ação rescisória, mostra-se cabível a ampla instrução probatória, podendo o re- 
lator delegar a competência para a produção de provas ao juiz de primeira instancia, 
por meio de carta de ordem. 
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Após a instrução, as partes poderão apresentar alegações finais, no prazo sucessivo 
de 10 dias, iniciando-se pelo autor. 


Será admitida sustentação oral no julgamento da ação rescisória. 


O julgamento da ação rescisória é constituído pelo juízo rescindente (desconstituir 
a coisa julgada) e pelo juízo rescisório (novo julgamento da causa). 


4. INCIDENTE DE RESOLUÇÃO DE DEMANDAS REPETITIVAS (IRDR) 


O incidente de resolução de demandas repetitivas (IRDR) viabiliza a fixação pelo 
tribunal de determinada questão de direito, de modo a uniformizar a jurisprudência 
interna, com a fixação da tese jurídica que vinculará os respectivos órgãos do tribunal 
e juízos de primeira instancia. 


Será cabível no caso de efetiva repetição de processos que contenham controvérsia 
sobre a mesma questão unicamente de direito ou de risco de ofensa à isonomia e 
à segurança jurídica. 

Assim, trata-se de incidente que visa proporcionar segurança jurídica e assegurar 
a isonomia, proporcionando, ainda, a racionalização dos julgamentos dos confli- 
tos em massa. 


Na ausência de preenchimento dos referidos requisitos, o incidente será inadmi- 
tido. No entanto, poderá ser novamente apreciado em caso de correção dos vícios 
anteriormente identificados. 


O Ministério Púbico, quando não for autor do incidente, intervirá obrigatoria- 
mente como fiscal da ordem jurídica, devendo assumir sua titularidade em caso de 
desistência ou de abandono. 


A propósito, a desistência ou abandono do processo não impede o exame de 
mérito do incidente. 


O incidente pode ser instaurado pelo juiz, por oficio; bem como pelas partes, pelo 
Ministério Público ou pela Defensoria Pública, por petição. 


Os referidos legitimados deverão dirigir o incidente ao presidente do tribunal, o 
qual determinará a distribuição ao órgão colegiado competente para julgamento, 
na forma do respectivo regimento interno. 


O ofício ou petição será instruído com os documentos necessários à demonstração 
do preenchimento dos pressupostos do incidente, o qual não requer o pagamento 
de custas processuais. 

O órgão responsável pela uniformização de jurisprudência do tribunal, na forma 
do regimento interno, será responsável pelo julgamento do IRDR e do respectivo 
recurso, remessa necessária ou processo originário de onde se originou o incidente. 

O IRDR deverá ser precedido de ampla publicidade, por meio de registro ele- 
trônico no Conselho Nacional de Justiça. Além disso, deverá ser julgado no prazo 
máximo de 1 (um) ano. 
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QUESTÕES COMENTADAS - PROCESSO NOS TRIBUNAIS 


(FGV/OAB/XVIII Exame/2015) Márcia trafegava regularmente a 40 km/h 
em uma rua da cidade de Salvador/BA quando seu carro foi abalroado 
pelo veículo de Tânia que, ao atender a uma ligação do telefone celular 
enquanto dirigia, perdeu a direção e invadiu a pista contrária de rolamento, 
causando o acidente. Acalmados os ânimos, as partes não chegaram a um 
acordo, pelo que Márcia ajuizou, perante a 2º Vara Cível de Salvador/BA, 
uma ação de reparação de danos materiais, danos morais e lucros cessan- 
tes contra Tânia, que, após ser regularmente citada, contestou todos os 
pedidos autorais, alegando não ter dado causa ao acidente. Em sentença, 
após o tramitar processual em que foram cumpridas todas as exigências 
procedimentais, o magistrado julga procedentes os pedidos de danos 
materiais e de danos morais, rejeitando, porém, o de pedido de lucros 
cessantes, por entender inexistirem provas desse dano alegado, tendo tal 
sentença transitada em julgado em 19/10/2012. Sobre os fatos descritos, 
assinale a afirmativa correta. 


a) Márcia poderá propor uma nova demanda com o objetivo de obter os lucros 
cessantes, desde que apresente, nesse novo processo, as provas da ocorrência 
desse dano. 

b) SeTânia quiser se valer de uma ação rescisória, terá somente até o dia 19/10/2013 
para fazê-lo, sob pena de decadência. 

c) Admitindo-se a hipótese de que Tânia descobrisse que o juiz é irmão de Márcia, 
ela poderia se valer de uma ação anulatória para fazer cessar os efeitos da sen- 
tença, haja vista a falta de imparcialidade do julgador. 

d) Eventual ação rescisória proposta por Tânia não impede a execução da decisão 
da sentença por parte de Márcia, ainda que Tânia demonstre que a sentença 
foi injusta. 


GABARITO: D 


COMENTÁRIOS: 


a) Errada. Não será possível propor nova demanda, pois ocorreu o trânsito em 
Julgado material da sentença. 

b) Errada. O direito à rescisão se extingue em 2 (dois) anos contados do trânsito 
em julgado da última decisão proferida no processo. 

c) Errada. Poderia se valer de uma ação rescisória, com base no art. 966, II, CPC. 

d) Correta. Vide art. 969 do CPC. 


(FGV/OAB/XXIII Exame/2017) Luana, em litígio instaurado em face 
de Luciano, viu seu pedido ser julgado improcedente, o que veio a ser 
confirmado pelo tribunal local, transitando em julgado. O advogado da 
autora a alerta no sentido de que, apesar de a decisão do tribunal local 
basear-se em acórdão proferido pelo Superior Tribunal de Justiça em re- 
gime repetitivo, o precedente não seria aplicável ao seu caso, pois se trata 
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de hipótese fática distinta. Afirmou, assim, ser possível reverter a situação 
por meio do ajuizamento de ação rescisória. Diante do exposto, assinale 
a afirmativa correta. 


a) Não cabe a ação rescisória, pois a previsão de cabimento de rescisão do julgado 
se destina às hipóteses de violação à lei e não de precedente. 

b) Cabe a ação rescisória, com base na aplicação equivocada do precedente 
mencionado. 

c) Cabe a ação rescisória, porque o erro sobre o precedente se equipara à situação 
da prova falsa. 

d) Não cabe ação rescisória com base em tal fundamento, eis que a hipótese é de 
ofensa à coisa julgada. 


GABARITO: B 


COMENTÁRIOS 


a) Errada. Cabe ação rescisória com base em violação a norma jurídica no caso 
de decisão baseada em enunciado súmula ou acórdão proferido em julgamento 
de casos repetitivos que não tenha considerado a existência de distinção entre 
a questão discutida no processo e o padrão decisório que lhe deu fundamento. 
(art. 966, $5º, CPC) 

b) Correta.Vide art. 966, $5º, CPC. 

c) Errada. O erro sobre precedente se equipara à violação manifesta de norma 
Jurídica (art. 966,V, CPC). 

d) Errada. Mostra-se cabível com base no art. 966,V, CPC. 


(FGV/OAB/XXIII Exame/2017) Nos Juízos de Direito da capital do Estado 
X tramitavam centenas de demandas semelhantes, ajuizadas por servido- 
res públicos vinculados ao Município Y discutindo a constitucionalidade 
de lei ordinária municipal que tratava do plano de cargos e salários da 
categoria. Antevendo risco de ofensa à isonomia, com a possibilidade 
de decisões contraditórias, o advogado de uma das partes resolve adotar 
medida judicial para uniformizar o entendimento da questão jurídica. 
Nessa hipótese, o advogado deve peticionar 


a) ao Juízo de Direito no qual tramita a demanda por ele ajuizada, requerendo a 
instauração de incidente de assunção de competência. 

b) ao Presidente do Tribunal ao qual está vinculado o Juízo de Direito, requerendo 
a instauração de incidente de resolução de demandas repetitivas. 

c) ao Presidente do Tribunal ao qual está vinculado o Juízo de Direito, requerendo 
a instauração de incidente de arguição de inconstitucionalidade. 

d) ao Juízo de Direito no qual tramita a demanda por ele ajuizada, requeren- 
do a intimação do Ministério Público para conversão da demanda individual 
em coletiva. 


GABARITO: B 
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COMENTÁRIOS: 


a) Errada. O incidente de assunção de competência é cabível em hipóteses nas 
quais não existe multiplicidade de processos (art. 947 do CPC). 

b) Correta.Vide art. 976 do CPC. 

c) Errada.Vide art. 948 do CPC. 

d) Errada. O art.333, que tratava da conversão da demanda individual em coletiva, 
foi vetado antes mesmo do atual CPC entrar em vigor. 


RECURSOS 


1. APELAÇÃO 


Trata-se da espécie do recurso cabível em face de sentença definitiva ou terminativa. 


A propósito, o recorrente poderá se insurgir em preliminar de apelação contra as 
decisões da fase de conhecimento que não puderam ser atacadas por meio de agravo 
de instrumento. Nesta situação, caso o apelado pretenda recorrer de tais decisões, 
deverá questioná-las em preliminar de contrarrazões da apelação. 


A apelação será protocolada no juízo de primeiro grau e deverá conter os seguintes 
requisitos: nomes e a qualificação das partes; a exposição do fato e do direito; as ra- 
zões do pedido de reforma ou de decretação de nulidade; o pedido de nova decisão. 


O recorrido será intimado para a apresentação de contrarrazões no prazo de 15 
(quinze) dias. No caso de apresentação de apelação adesiva, o apelante será intimado 
para apresentação das respectivas contrarrazões. Em seguida, os autos serão remetidos 
ao tribunal pelo juiz, independentemente de juízo de admissibilidade. 


Após o recebimento do recurso no tribunal, será distribuído imediatamente ao 
relator, que poderá decidir monocraticamente (art. 1.011, I, CPC) ou elaborar seu 
voto para julgamento do apelo pelo órgão colegiado. 


Em regra, a apelação terá efeito suspensivo. No entanto, nas hipóteses do $1º 
do art. 1.012/CPC, a sentença começará a produzir imediatamente efeitos após a 
respectiva publicação. 

O recurso de apelação possui devolutividade ampla, podendo o tribunal conhecer 
de toda a matéria impugnada pelo recorrente. 

Caso o processo esteja em condições de imediato julgamento, o tribunal decidirá 
desde logo o mérito quando: a) reformar sentença fundada no art. 485; b) decretar 
a nulidade da sentença por não ser ela congruente com os limites do pedido ou da 
causa de pedir; c) constatar a omissão no exame de um dos pedidos, hipótese em 
que poderá julgá-lo; d) decretar a nulidade de sentença por falta de fundamentação. 


2. AGRAVO DE INSTRUMENTO 


O agravo de instrumento é o cabível as decisões interlocutórias. Ou seja, não é 
adequado para impugnar os despachos e as sentenças. 
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De acordo com o atual Código de Processo Civil, não será cabível contra qualquer 
decisão interlocutória; mas contra as que versarem sobre as matérias enumeradas no 
art. 1.015/CPC. Bem assim, também é cabível contra as decisões proferidas na fase 
de liquidação ou cumprimento de sentença, no processo de execução e no processo 
de inventário. 


Apesar de não previsto expressamente no rol do art. 1.015 do CPC, cabe agravo 
da decisão interlocutória que acolhe ou rejeita a alegação de incompetência. Trata-se 
de uma interpretação analógica ou extensiva da norma contida no inciso III do art. 
1.015 do CPC, já que ambas possuem a mesma ratio -, isto é, afastar o juízo incom- 
petente para a causa, permitindo que o juízo natural e adequado julgue a demanda 
(STJ. 4º Turma. REsp 1.679.909-Rs, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, por unanimidade, 
Julgado em 14/11/2017, DJe 01/02/2018). 


A petição do agravo de instrumento será dirigida ao tribunal competente e deverá 
conter: o nome das partes; a exposição do fato e do direito; as razões do pedido de 
reforma ou de invalidação da decisão pelo próprio pedido; os nomes e os endereços 
completos dos advogados constantes do processo. 


O recurso será instruído com os documentos descritos no art. 1.017 do CPC e 
deverá estar acompanhado das respectivas custas e do porte de retorno (quando 
devidos), conforme tabela publicada pelos tribunais. 


Não sendo eletrônicos os autos, o agravante, no prazo de 3 (três) dias, contados da 
interposição do recurso, providenciará a juntada, aos autos do processo, de cópia da 
petição do agravo de instrumento, do comprovante de sua interposição e da relação 
dos documentos que instruíram o recurso, sob pena de inadmissão do recurso, caso 
o recorrido demonstre o descumprimento dessa diligência. 


3. AGRAVO INTERNO 


Trata-se de recurso interposto de decisão monocrática do relator com o objetivo 
de levar a questão a julgamento pelo respectivo órgão colegiado do tribunal. 


O atual Código de Processo Civil prevê normas gerais do recurso em questão. No 
entanto, o seu processamento ocorrerá na forma do regimento interno dos tribunais. 


Na petição do recurso, que deverá ser dirigida ao relator no prazo de 15 (quinze) 
dias, o recorrente impugnará especificadamente os fundamentos da decisão agravada. 


E cabível retratação no agravo interno. No entanto, caso o relator mantenha a 
decisão recorrida, deverá levar o recurso ao julgamento pelo órgão colegiado, com 
inclusão em pauta. 


Caso o agravo interno seja declarado manifestamente inadmissível ou improcedente 
em votação unânime, o órgão colegiado, em decisão fundamentada, condenará o 
agravante a pagar ao agravado multa fixada entre um e cinco por cento do valor 
atualizado da causa. 

A interposição de qualquer outro recurso está condicionada ao depósito prévio 
do valor da multa supramencionada, salvo se o recorrente for à Fazenda Pública ou 
parte beneficiária de gratuidade da justiça, os quais não ficam isentos, mas pagam 
somente ao final. 
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4. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 


Os recursos de embargos de declaração são cabíveis para o esclarecimento de 
obscuridade; eliminação de contradição; supressão de omissão de ponto ou questão 
sobre o qual devia se pronunciar o juiz de ofício ou a requerimento; bem como 
para corrigir erro material. 


O referido recurso deverá ser oposto no prazo de 5 (cinco) dias, em petição dirigida 
ao juiz, com indicação do erro, obscuridade, contradição ou omissão. 


Os embargos de declaração não estão sujeitos a preparo. Além disso, não possuem 
efeito suspensivo e interrompem o prazo para a interposição de recurso. 


Caso o magistrado ou relator verifique que o referido recurso foi oposto com 
intuito meramente protelatório, condenará o recorrente ao pagamento de multa 
não excedente a dois por cento sobre o valor atualizado da causa, a qual poderá ser 
elevada a até dez por cento no caso de reiteração. 


5. RECURSO ORDINÁRIO 


O recurso ordinário está disciplinado na parte do Código de Processo Civil que 
disciplina os recursos para o Supremo Tribunal Federal e para o Superior Tribunal de 
Justiça. No entanto, ao contrário do Recurso Extraordinário e do Recurso Especial, 
possui fundamentação livre e devolutividade ampla. Enfim, no recurso ordinário, o 
STF e o STJ reexaminarão matéria de fato e provas. 


A decisão denegatória de mandado de segurança, habeas data e mandado de 
injunção, quando decididos em única instância pelos tribunais superiores, serão 
suscetíveis de impugnação por recurso ordinário, o qual será julgado pelo Supremo 
Tribunal Federal. 


Por outro lado, o Superior Tribunal de Justiça julgará o recurso ordinário de deci- 
são que denegar mandado de segurança decidido em única instância pelos tribunais 
regionais federais ou pelos tribunais de justiça dos Estados e do Distrito Federal, bem 
como dos processos em que forem partes, de um lado, Estado estrangeiro ou organis- 
mo internacional e, de outro, Município ou pessoa residente ou domiciliada no País. 

A legitimidade para recorrer, no caso dos remédios constitucionais, será sempre 
do impetrante. Em tais situações, o impetrado somente poderá interpor recurso 
especial e extraordinário. 

Por outro lado, nos processos em que forem partes, de um lado, Estado estrangeiro 
ou organismos internacionais e, de outro, Município ou pessoa residente ou domi- 
ciliada no País, qualquer das partes poderá interpor o recurso ordinário. 


6. RECURSO EXTRAORDINÁRIO E RECURSO ESPECIAL 


O recurso extraordinário e o recurso especial não possuem devolutividade ampla. 
São julgados pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça, 
respectivamente, em hipóteses excepcionais, previstas na Constituição Federal. 

O recurso extraordinário será julgado pelo STF. Trata-se de recurso cabível das 
decisões de única ou última instância que contrariar dispositivo da Constituição 
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Federal; declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; julgar validade 
de lei ou ato de governo local contestado em face da Constituição Federal; e julgar 
válida lei local contestada em face de lei federal. 


O recurso especial, por sua vez, será julgado pelo Superior Tribunal de Justiça. Será 
cabível nas causas decididas, em única ou última instância, pelos Tribunais Regionais 
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Terrritórios, quando 
a decisão recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência; julgar 
válido ato de governo local contestado em face de lei federal; der a lei federal in- 
terpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal. 


Tais recursos devem ser protocolados, no prazo de 15 (quinze) dias úteis, perante 
o tribunal de origem. Na hipótese de cabimento de ambos os recursos, deverão ser 
protocolados em petições distintas, as quais conterão a exposição do fato e do direito, 
a exposição do cabimento do recurso interposto e as razões do pedido de reforma 
ou de invalidação da decisão recorrida. (1.029). 


Encerrado o prazo das contrarrazões, o presidente ou vice-presidente do tribunal 
recorrido poderá negar seguimento aos recursos nas hipóteses do art. 1.030 do 
Código de Processo Civil. 


Eventual vício formal presente na petição do Recurso Extraordinário ou do 
Recurso Especial poderá ser desconsiderado pelo tribunal que for julgar o recurso, 
desde que não se trate de vício grave e o recurso não esteja intempestivo. 


Na hipótese de interposição conjunta dos referidos recursos, primeiro será julgado 
o recurso especial. Concluído o julgado pelo Superior Tribunal de Justiça, os autos 
serão enviados para a análise do recurso extraordinário. 


QUESTÕES COMENTADAS - RECURSOS 


(FGV/OAB/XX Exame/Salvador/2016) Gerusa ajuizou ação de cobrança 
em face de Vicente, que, ao final da instrução probatória, culminou em 
sentença de procedência de seu pedido condenatório, tendo o magistrado 
fixado honorários advocatícios de sucumbência em quantia irrisória. O 
êxito obtido decorreu do trabalho desenvolvido pelo Dr. Alonso, advoga- 
do particular constituído por Gerusa em razão de renúncia ao mandato 
apresentada por seu antigo advogado, logo após a distribuição da ação. 
Assim que assumiu o patrocínio da causa, o Dr. Alonso identificou que 
Gerusa não possuía recursos suficientes para custear o processo, razão pela 
qual requereu e obteve o direito de gratuidade da justiça para sua cliente. 
A partir dos elementos do enunciado, com base no CPC/15, assinale a 
afirmativa correta. 


a) O pedido de gratuidade da justiça deveria ter sido formulado por meio de 
incidente processual em apenso. 

b) É cabível apelação versando exclusivamente sobre a majoração do valor dos ho- 
norários fixados pela sentença, mediante pagamento do preparo pelo Dr. Alonso. 

c) A gratuidade da justiça não poderia ter sido deferida pelo juiz, pois Gerusa está 
assistida pelo advogado particular Dr. Alonso. 
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d) E cabível apelação versando exclusivamente sobre a majoração dos honorários 
fixados pela sentença, sendo dispensável o pagamento do preparo em razão da 
concessão do direito de gratuidade da justiça a Gerusa. 


GABARITO: B 


COMENTÁRIOS: 


a) Errada. O pedido de gratuidade da justiça pode ser formulado na petição inicial, 
na contestação, na petição para ingresso de terceiro no processo ou em recurso 
(art. 99/CPC). 

b) Correta.Vide art. 99, $5º, CPC. 

c) Errada. À assistência do requerente por advogado particular não impede a con- 
cessão de gratuidade da justiça. (art. 99, $4, CPC). 

d) Errada. A dispensa do pagamento do preparo é prevista em recursos versando 
sobre a concessão da gratuidade de justiça, e não na majoração (art. 99, $7º, CPC). 


(FEGV/OAB/XXII Exame/2017) Carlos ajuizou, em 18/03/2016, ação con- 
tra o Banco Sucesso, pelo procedimento comum, pretendendo a revisão 
de determinadas cláusulas de um contrato de abertura de crédito. Após 
a apresentação de contestação e réplica, iniciou-se a fase de produção de 
provas, tendo o Banco Sucesso requerido a produção de prova pericial 
para demonstrar a ausência de abusividade dos juros remuneratórios. 
A prova foi indeferida e o pedido foi julgado procedente para revisar o 
contrato e limitar a cobrança de tais juros. Sobre a posição do Banco 
Sucesso, assinale a afirmativa correta. 


a) Ele deve interpor recurso de agravo de instrumento contra a decisão que in- 
deferiu a produção de prova. Não o tendo feito, a questão está preclusa e não 
admite rediscussão. 

b) Ele deve apresentar petição de protesto contra a decisão que indeferiu a produção 
de prova, evitando-se a preclusão, com o objetivo de rediscuti-la em apelação. 

c) Ele deve permanecer inerte em relação à decisão de indeferimento de produção 
de prova, mas poderá rediscutir a questão em preliminar de apelação. 

d) Ele deve interpor recurso de agravo retido contra a decisão que indeferiu a 
produção de prova, evitando-se a preclusão, com o objetivo de rediscuti-la 
em apelação. 


GABARITO: C 


COMENTÁRIOS: 


a) Errada. Não é cabível o recurso de agravo de instrumento para atacar decisão 
que indefere a produção de provas (art. 1.015 do CPC), mas somente a que 
relaciona a redistribuição do ônus da prova. 

b) Errada. A questão poderá ser suscitada em preliminar de apelação (art. 1.009, 
Stº, CPC). 

c) Correta. Vide art. 1.009, $1º, CPC. 
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d) Errada. O atual CPC não prevê o recurso de agravo retido. 


(FGV/OAB/XXIII Exame/2017) Carolina, vítima de doença associada ao 

tabagismo, requereu, em processo de indenização por danos materiais 

e morais contra a indústria do tabaco, a inversão do ônus da prova, por 

considerar que a parte ré possuía melhores condições de produzir a prova. 

O magistrado, por meio de decisão interlocutória, indeferiu o requeri- 

mento por considerar que a inversão poderia gerar situação em que a 

desincumbência do encargo seria excessivamente difícil. Sobre a hipótese 

apresentada, assinale a afirmativa correta. 

a) A decisão é impugnável por agravo interno. 

b) A decisão é irrecorrível. 

c) A decisão é impugnável por agravo de instrumento. 

d) A parte autora deverá aguardar a sentença para suscitar a questão como preliminar 
de apelação ou nas contrarrazões do recurso de apelação. 


GABARITO: C 


COMENTÁRIOS: 


a) Errada. O agravo interno é cabível contra decisão do relator, na forma do art. 
1.021 do CPC. 

b) Errada. A decisão é recorrível, pois prevista no art. 1.015 do CPC. 

c) Correta. Vide art. 1.015, XI, do CPC. 

d) Errada. À decisão é passível de impugnação por meio do recurso de agravo de 
instrumento (art. 1.015 do CPC). 
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TEORIA GERAL DO DIREITO PENAL 
GEOVANE MORAES & RENATO FÁZIO 


1. PRINCÍPIOS 


Especificamente no âmbito penal, os princípios elementares podem ser subdi- 
vididos em duas grandes modalidades: Princípios Doutrinários-jurisprudenciais e 
Princípios Constitucionais. 


Os princípios doutrinário-jurisprudenciais são assim denominados por serem 
originários da doutrina e terem sido incorporados ao cotidiano do Direito Penal em 
decorrência das repetidas decisões dos nossos Tribunais. Já os princípios constitucionais 
emanam da Constituição Federal de 1988, em regra geral, do art. 5º. 


11. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA OU CRIMINALIDADE DE BAGATELA 


Em algumas situações, mesmo havendo a possibilidade de tipificação das condu- 
tas, estas não devem ser levadas à apreciação do Direito Penal, pois não possuem 
relevância significativa que se enquadre no caráter de exceção que deve configurar 
a aplicação deste ramo do ordenamento. 


Este princípio é considerado como uma forma de garantir a manutenção da 
excepcionalidade, prerrogativa indissociável da aplicação da norma penal. Alguns 
elementos podem ser destacados como referenciais para arguição da insignificância 
nos casos concretos, segundo posicionamento dominante do STF: 


I. | mínima ofensividade da conduta do agente; 

Il. ausência de periculosidade social da ação; 

II. reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; 
Iv. inexpressividade da lesão jurídica causada. 


Tanto o STJ quanto o STF já se posicionaram no sentido de que a manifestação 
do princípio da bagatela irá excluir o crime por atipicidade material da conduta. 
Entende-se, atualmente, que a relevância jurídico-social da conduta se enquadra 
como elemento constitutivo da tipicidade. Ao excluir esta relevância, elimina-se a 
tipicidade e, consequentemente, o crime. 


Neste sentido temos: 


STF: HC 130453 / MT — MATO GROSSO — HABEAS CORPUS — Relator(a): Min. 
EDSON FACHIN - Julgamento: 08/08/2017 — Órgão Julgador: Segunda Turma — Ementa: 
HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. CRIME DE DESCAMINHO. VALOR DO 
TRIBUTO INFERIOR A VINTE MIL REAIS. REITERAÇÃO DELITIVA. PRINCÍPIO 
DA INSIGNIFICÂNCIA. INCIDÊNCIA. REDUZIDO GRAU DE REPROVABILIDADE 
DA CONDUTA. ORDEM CONCEDIDA. 1. A aplicação do Princípio da Insignificância, 
na linha do que decidido por esta Corte, pressupõe ofensividade mínima da conduta 
do agente, reduzido grau de reprovabilidade, inexpressividade da lesão jurídica causada 
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e ausência de periculosidade social. 2. Nos delitos de descaminho, a reiteração da con- 
duta delitiva, por si só, não impede que o juiz da causa reconheça a atipia material, à 
luz do princípio da insignificância. 3. O paciente foi denunciado pela suposta prática, 
em três dias distintos, do delito de descaminho, cujas mercadorias apreendidas e per- 
didas em favor da Fazenda Pública foram avaliadas em R$ 253,31; R$ 174,90 e R$ 
96,83. O valor dos tributos elididos totalizou R$ 262,53. 4. Embora as três condutas 
tenham sido praticadas em curto lapso temporal, inexistem informações de eventual 
existência de outros procedimentos administrativos fiscais ou processos criminais em 
face do paciente; não se revela, portanto, criminoso habitual. 5. Ordem concedida para 
restabelecer a sentença de primeiro grau, que rejeitou a denúncia por falta de justa 
causa, ante a aplicação do princípio da insignificância. 


DICAS MUITO IMPORTANTES: 

1. O STF manifestou o posicionamento no sentido de que para a verificação da insignificância, além 
dos vetores elencados pela Suprema Corte, faz-se, ainda, a necessidade de averiguação na casuís- 
tica apresentada, a possibilidade de reconhecimento do princípio da criminalidade e da bagatela; 

2. É possível o reconhecimento do Princípio da Insignificância relacionado a atos infracionais; 

3. Não é possível, segundo jurisprudência majoritária, o reconhecimento de Insignificância em crimes 
propriamente militares — crimes disciplinados no Código Penal Militar e na legislação penal militar 
extravagante; 

4. A reincidência e a reiteração delitiva afastam a possibilidade de reconhecimento da insignificância. 


12. PRINCÍPIO DA LEGALIDADE 


Tal princípio possui duas grandes acepções: 

* Lato Sensu: também denominado como legalidade ampla. Não é uma regra es- 
pecífica do direito penal, pois se aplica a todos os ramos do direito penal. Essa 
legalidade em sentido amplo é baseada na premissa constitucional segundo a qual 
“[...] ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senão em virtude da 
lei” (Art. 5º, II, CRFB/88). Ou seja, apenas a lei tem força para imputar condutas ou 
tolhê-las. A liberdade é um direito inerente ao cidadão, sendo os indivíduos livres 
para fazer tudo do que a lei autoriza, desde que não seja taxativamente proibido. 


* Stritu Sensu: também denominado de legalidade penal ou específica. É baseada 
na premissa constitucional segundo a qual “[...] não há crime sem lei anterior 
que o defina nem pena sem prévia cominação legal” (Art. 5º, XXXIX, CRFB/88). 


Em decorrência deste princípio, em primeira análise, para que uma conduta possa ser 
caracterizada como crime, é indispensável que a mesma esteja precisamente definida 
em lei. Em outras palavras, para que possamos iniciar a análise de caracterização ou 
não de um crime, a conduta deve obrigatoriamente gozar de tipificação. 


Tipificar pode ser entendido como realizar a perfeita e inequívoca adequação da 
conduta à norma jurídica. Assim sendo, só podemos definir a conduta como crime 
por expressa previsão normativa. Ou é feita a perfeita adequação da conduta à letra 
da lei ou não haverá possibilidade de se discutir a existência do crime. 


Uma observação muito importante: o conceito analítico de crime, conforme 
posicionamento doutrinário amplamente majoritário, deverá ser estabelecido com 


1010 ManuaL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


base na Teoria Tripartite. Segundo esta teoria, em termos analíticos, crime é um fato 
típico, antijurídico e culpável. 


A mera constatação da tipificação não é suficiente para reconhecer de forma 
definitiva a existência do crime, mas será o primeiro passo necessário a ser dado. E 
este passo depende de expressa definição normativa da conduta. 


A lei que definirá a caracterização do crime obrigatoriamente será Federal e 
elaborada pelo Legislador Originário, ou seja, Congresso Nacional, uma vez que o 
crime não pode ser definido em lei estadual ou municipal, tão pouco instituído por 
Medida Provisória emanada da Presidência da República. 


Caso o Presidente da República, no âmbito das suas atribuições constitucionais, 
busque que uma determinada conduta passe a ser tipificada como crime em nosso 
ordenamento, poderá encaminhar ao Congresso Nacional um projeto de lei, que 
será submetido ao devido processo legislativo. 


E mister destacar ainda que não é possível se caracterizar o crime com base em 
uma lei que não está em vigor no momento da prática da conduta. E indispensável 
que a vigência da lei seja anterior à prática da conduta delituosa. 


DICA MUITO IMPORTANTE: 

Uma lei passa a existir no momento em que ela for publicada no Diário Oficial, podendo ou não entrar 
em vigor neste dia, em decorrência da possibilidade de existência de uma vacatio legis. 

Vacatio legis é o lapso temporal que pode existir entre o momento da publicação de uma lei e o mo- 
mento que ela entra em vigor, produzindo os seus efeitos. Caso as normas encontrem-se em vacatio 
legis, elas existem, mas ainda não estão gozando de vigência. 

Se a lei nada estabelecer sobre a existência ou não de vacatio legis, recorre-se a uma regra geral que 
se encontra na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro — Lei 12.376/2010: salvo disposição 
em contrário, as normas jurídicas entram em vigor, no Brasil, 45 dias após a sua publicação. Nos 
Estados, estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira, quando admitida, se inicia três meses depois 
de oficialmente publicada. 

Na regra geral, normas penais em vacatio legis não satisfazem o princípio da legalidade em sentido 
estrito, ou seja, não é possível tipificar crimes com base em normas que ainda não entraram em vigor. 
Destaque-se, no entanto, que a doutrina majoritária entende pela utilização de uma norma penal, 
ainda que em vacatio legis, em benefício do réu. 


13. PRINCÍPIO DA NÃO RETROATIVIDADE DAS NORMAS PENAIS 


Baseia-se na premissa segundo a qual “[...] a lei penal não retroagirá, salvo para 
beneficiar o réu” (Art. 5º, XL da CRFB/88). Arguir retroatividade seria captar um 
fato do passado e apreciá-lo à luz de uma norma penal atual, de vigência posterior 
à ocorrência do delito. 


Ao ser procedida a aplicação da lei penal no tempo, um princípio impõe-se como 
regra geral: tempus regitactum — os atos são regidos pela lei em vigor no momento 
em que estes foram praticados. A lei penal, regra geral, não deve retroagir porque ela 
é reflexo do seu tempo e cada situação deve ser regido por leis que se adequem à 
conjuntura histórica e social vivenciada pela coletividade. Todavia, excepcionalmente, 
a lei penal pode voltar ao passado em benefício ao réu. 
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DICAS MUITO IMPORTANTES: 

1. Alei penal não retroage in pejus. Todavia, ela retroage in mellius, ou seja, para beneficiar. 

A lei nova mais benéfica irá retroagir ainda que a situação do agente delituoso tenha sido definida em 

sentença condenatória transitado em julgado. A aplicação retroativa desta lei será procedida: 

a. caso a sentença não tenha transitado em julgado ainda — adequação será procedida pelo juízo 
sentenciante ou pelo órgão recursal; 

b. tendo sido a sentença transitado em julgado — adequação será feita pelo juízo das execuções pe- 
nais, nos termos do art. 66, inciso | da Lei 7210/84 — Lei das Execuções Penais e da súmula 611 
do Supremo Tribunal Federal. 

Súmula 611 do STF — Transitada em julgado a sentença condenatória, compete ao juízo das 
execuções a aplicação de lei mais benigna. 

9. Em se tratando de crimes permanentes ou continuados, aplica-se lei penal em vigor ao término da 
permanência ou da continuidade delitiva. 

Obs.: crime permanente é aquele que a consumação ocorre em um determinado momento e se es- 

tende pelo lapso temporal que perdurar efetivamente a prática da conduta delituosa. 

Ex.: Extorsão mediante sequestro (art. 159 do CP) — Consuma-se no momento em que a vítima for 

arrebatada, ou seja, efetivamente capturada, e esta consumação se estenderá pelo tempo em que 

perdurar o cativeiro. 
Súmula 711 do STF — A lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime per- 
manente, se a sua vigência é anterior à cessação da continuidade ou da permanência. 

6. Leis temporárias ou leis excepcionais não se submetem à regra da retroatividade em benefício do 
réu por possuírem natureza ultra-ativa, ou seja, por continuarem produzindo efeitos aos crimes 
praticados no seu período ensejador ainda que não estejam mais em vigor. 


Em regra geral, a sucessão de normas penais segue a premissa do lex posterior derogat 
priori. Por esta premissa, lei posterior revogará lei anterior quando tutelar os mesmos 
fatos e circunstâncias. 


Todavia, essa regra não se aplica às leis temporárias ou excepcionais, visto serem 
estas autorrevogáveis. Uma lei temporária manterá sua vigência pelo lapso temporal 
taxativamente estabelecido no seu texto. Uma lei excepcional estará em vigor pelo 
tempo que perdurar a excepcionalidade que a motivou. 


14. PRINCÍPIO DA NÃO CULPABILIDADE ANTECIPADA 


Também conhecido como princípio da presunção de inocência. É baseado na 
premissa constitucional segundo a qual “[...] ninguém será considerado culpado até 
o trânsito em julgado de sentença penal condenatória” (Art. 5º, LVII, CRFB/88). Em 
outras palavras, todos são inocentes até que exista uma sentença penal condenatória 
transitada em julgado. Nada, a não ser sentença penal condenatória irrecorrível, tem 
força para abstrair a presunção de inocência. 


O STF posicionou-se no sentido de ser possível a aplicação provisória da pena. Tal 
entendimento levantou discussões relativas a uma eventual mitigação deste princípio. 


15. PRINCÍPIO DA RESPONSABILIDADE PESSOAL 


“Nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo a obrigação de reparar 
o dano e a decretação do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos 
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimônio transferido” 
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(Art. 5º XLV, CRFB/88). Será punido pelo crime quem cometeu efetivamente o 
delito. Ressalte-se que em se tratando de sucessores, a presunção é que o agente 
faleceu e a transferência de responsabilidade refere-se a alçada civil. 


16. DEVIDO PROCESSO LEGAL (DUO PROCESS OF LAW) 


“Ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” 
e “[...] aos litigantes em processo judicial e administrativo, e aos acusados em geral, 
serão assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios de recurso a ela 


inerentes” (Art. 5º LIV e LV da CRFB/88). 


17. TEMAS RELEVANTES SOBRE PRINCÍPIOS E APLICAÇÃO DA LEI PENAL 


1. Abolitio Criminis e Princípio da Continuidade Fático-Normativa nos crimes 
contra a dignidade sexual: muito tem se debatido este tema com o advento da 
Lei 12.015/09 (lei que alterou a redação de vários dispositivos de CP relacionado 
aos Crimes contra a Liberdade e a Dignidade Sexual). 


Temos abolitio criminis quando uma determinada conduta anteriormente con- 
siderada como crime, assim o deixa de ser considerada, em decorrência do 
advento de uma nova norma. Tal instituto possui natureza jurídica de CAUSA 
EXTINTIVA DE PUNIBILIDADE (Art. 107, CP). 


Antes da entrada em vigor da Lei 12.015/09 existiam dois crimes distintos tipi- 
ficados respectivamente nos arts. 213 e 214, ambos do Código penal: estupro e 
atentado violento ao pudor. À diferença elementar entre os dois delitos era que 
no estupro, o sujeito ativo constrangia a vítima — obrigatoriamente pessoa do 
sexo feminino — à pratica de conjunção carnal, mediante emprego de violência 
ou grave ameaça. No atentado violento ao pudor, o agente delituoso constrangia 
o sujeito passivo material — que podia ser pessoa de ambos os sexos — a praticar 
ato libidinoso diverso da conjunção carnal. 


Com a atual redação do Código Penal, temos: 


ESTUPRO 

Art. 213. Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, a ter conjunção 
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: 

Pena — reclusão, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. 

$ 1º. Se da conduta resulta lesão corporal de natureza grave ou se a vítima é menor 
de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: 

Pena — reclusão, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. 

$ 2º. Se da conduta resulta morte: Pena — reclusão, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. 


Art. 214. (Revogado pela lei 12.015/09) 

Com a revogação do dispositivo que tipificava o atentado violento ao pudor, muitos 
passaram a defender o entendimento que ocorreu abolitio criminis com relação a este 
delito, impondo-se o reconhecimento da causa extintiva de punibilidade. 

Todavia, nossos tribunais superiores já se manifestaram em sentido contrário, enten- 


dendo que não ocorreu abolitio criminis, e, consequentemente, que é descabida a tese 
de causa extintiva de punibilidade. A conduta anteriormente denominada de atentado 
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violento ao pudor continuou sendo considerada como delito, mas agora tipificada 
em outro artigo do Código Penal — art. 213 — e sob nova denominação — estupro. 


Em outras palavras, ocorreu a fusão de dois dispositivos normativos — art. 213 e 
214 — em um só artigo, o Art. 213, CP, devendo ser reconhecida a manifestação 
do Principio da Continuidade Fático-Normativa (Continuidade Fático-Jurídica). 


Entende-se por Princípio da Continuidade Fático-Normativa (ou Continuidade 
Normativo-Jurídica) o fato de uma determinada conduta já tipificada como crime 
continuar sendo considerada delito, mas tipificada em outro artigo, ainda que com 
outro nome. 


Nesse sentido: 


Ementa: agravo regimental em embargos de declaração em agravo regimental em agravo 
em e curso especial. Razões que não infirmaram todos os fundamentos do decisum 
combatido. Inobservância do princípio da dialeticidade. Art.932, III, do CPC/2015. 
Súmula 182/ST]J. Inadmissibilidade do recurso quanto aos fundamentos inataca- 
dos. Prescrição da pretensão punitiva. Improcedência. Precedentes do STJ e do STF. 
Execução provisória. Suposta ilegalidade no deferimento do requerimento ministerial. 
Improcedência. Medida adequada, que não implicou ofensa à coisa julgada, nem re- 
formatio in pejus. Precedentes do STJ e do STF. Pleito desclassificatório, fundado na 
tese de que o advento da lei n. 12.015/2009 teria inviabilizado a condenação do ora 
agravante pelo crime de atentado violento ao pudor. Improcedência. Continuidade 
normativa. Precedentes esta corte superior e do STF. Agravo regimental improvido. 
(AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO 
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL; 2011/0245686-9;Relator(a) 
Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR (1148; Órgão Julgador: T6 - SEXTA TURMA; 
Data do Julgamento: 04/05/2017; Data da Publicação/Fonte: DJe 11/05/2017). 


2. Combinação de Leis e Súmula 501 do STJ 


Com a edição da Súmula 501,0 STJ firmou entendimento de não ser possível 
a combinação de leis de vigência posterior e anterior, ainda que em benefi- 
cio do réu. 


Súmula 501 do STJ — É cabível a aplicação retroativa da Lei 11.343/2006, desde que 
o resultado da incidência das suas disposições, na íntegra, seja mais favorável ao réu do 
que o advindo da aplicação da Lei nº 6.368/1976, sendo vedada a combinação de leis. 


2. TEMPO DO CRIME 


Art. 4º do CP — Considera-se praticado o crime no momento da ação ou omissão, 
ainda que outro seja o momento do resultado. 


Para fins de estabelecimento do tempo do crime, o Código Penal segue a Teoria 
da Atividade. Com base neste entendimento, devemos considerar como tempo do 
crime o momento em que a conduta — seja comissiva ou omissiva — foi praticada, 
ainda que seja outro o momento do resultado naturalístico ou mesmo que este não 
chegue a ocorrer. 


Tomemos como exemplo a seguinte situação hipotética: Alfa, objetivando matar 
Beta, efetua contra ele três disparos de arma de fogo no dia 07 de setembro de 2016. 
A vítima, alvejada, é socorrida com vida ao Hospital, mas vem a falecer no dia 23 de 
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setembro de 2016 em decorrência da conduta ofensiva perpetrada por Alfa. Neste 
caso, devemos considerar como tempo do crime, a data de 07 de setembro de 2016, 
momento em que os atos executórios foram efetivamente praticados. 


3. LUGAR DO CRIME 


Art. 6º do CP — Considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a ação ou 
omissão, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se 
o resultado. 


É dado com base na Teoria da Ubiquidade, também denominada de Teoria Mista. 
O lugar do crime poderá ser estabelecido tanto pelo local onde ocorreu a ação ou 
omissão tida como delituosa, como pelo local onde ocorreu ou deveria ter ocorrido 
o resultado delituoso. 


Sendo conhecidos tanto o local da conduta como o do resultado naturalístico, 
regra geral, o lugar do crime será estabelecido tendo-se por referencial o local em 
que ocorreu o resultado, em decorrência da necessidade de realização de uma inter- 
pretação sistemática com as normas de Direito Processual Penal, conforme previsão 
no art. 70 do Código de Processo Penal. 


DICA IMPORTANTE: No caso de crimes da alçada de competência dos Juizados 
Especiais Criminais, o art. 63 da Lei 9.099/95 estabelece que a competência do 
Juizado será determinada pelo lugar em que foi praticada a infração penal. 


DICA: 

L ugar 

U biquidade 
Tempo 

A tividade 


31. TERRITORIALIDADE (ART. 5º DO CP) 


O Código Penal segue o chamado princípio da territorialidade temperada, es- 
tabelecido pela Convenção de Roma de 1956. Regra geral, aplica-se a lei penal 
brasileira aos crimes praticados no território nacional. Território é o espaço físico 
onde se aplica o ordenamento jurídico do país. 


Para fins de aplicação de lei penal, considera-se território brasileiro as terras acima 
do nível das águas e que pertençam formalmente à República Federativa do Brasil, 
as águas continentais, o mar territorial. 

O mar territorial corresponde a uma faixa de 12 milhas náuticas contadas em linha 
reta do ponto da maré mais baixa do litoral onde o agente se encontra. 

Tal instituto está previsto na lei na Lei 8617/93 que estabelece: 

Art. 1º O mar territorial brasileiro compreende uma faixa de doze milhas marítima 


de largura, medidas a partir da linha de baixa-mar do litoral continental e insular, tal 
como indicada nas cartas náuticas de grande escala, reconhecidas oficialmente no Brasil. 
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Já a zona econômica exclusiva é uma faixa que se estende de 12 a 200 milhas 
náuticas contadas em linha reta a partir do termino do Mar Territorial. Também está 
disciplinada nos termos da Lei 8617/93: 


Art. 6º A zona econômica exclusiva brasileira compreende uma faixa que se estende 
das doze às duzentas milhas marítimas, contadas a partir das linhas de base que servem 
para medir a largura do mar territorial. 

Art. 7º Na zona econômica exclusiva, o Brasil tem direitos de soberania para fins de 
exploração e aproveitamento, conservação e gestão dos recursos naturais, vivos ou 
não-vivos, das águas sobrejacentes ao leito do mar, do leito do mar e seu subsolo, e 
no que se refere a outras atividades com vistas à exploração e ao aproveitamento da 
zona para fins econômicos. 


O espaço aéreo também corresponde para fins de Direito Penal ao território. 
Tudo que efetivamente estiver acima do território brasileiro, será submetido a lei 
penal nacional. 


CUIDADO com crimes praticados a bordo de embarcações ou aeronaves. Em se 
tratando de embarcações ou aeronaves públicas ou a serviço dos entes administrativos 
brasileiros, qualquer crime cometido será submetido a lei penal brasileira porque 
são, para fins de Direito Penal, território brasileiro onde quer que se encontrem. 


OBS.: aeronaves pousadas se submetem à regra do país onde estejam visto que o 
Brasil reconhece e aplica uma série de regras oriundas de tratados internacionais 
relativos a aviação, tais como a Convenção de Chicago de 1944, de Tóquio de 1963, de 
Haia de 1970 e de Montreal de 1971 e 1999, bem como o Protocolo Complementar 
a Convenção de Montreal de 1988. Todos esses tratados são formalizados em terri- 
tório brasileiro pelo Decreto 7168/10. 


Já no caso de embarcações privadas ou mercantes brasileiras serão, para fins de direito 
penal, território brasileiro quando estiverem as embarcações em águas internacionais 
e as aeronaves em espaço aéreo internacional. Águas internacionais e o espaço aéreo 
internacional são lugares que não pertencem a nenhum país. Por isso, será aplicada 
a lei brasileira quando a embarcação ou aeronave for brasileira. 


OBS.: não confundir águas internacionais com águas estrangeiras. Estas corres- 
pondem ao mar territorial de algum país, aquelas, por sua vez, não pertencem a 
ninguém. À mesma lógica em relação ao espaço aéreo internacional e estrangeiro. 


4. TEORIA GERAL DO CRIME 


Conceituar crime revela-se como premissa fundamental à perfeita compreensão 
dos institutos inerentes ao Direito Penal. Todavia, a legislação penal não abrange um 
conceito válido para definir crime. 


A Lei de Introdução ao Código Penal (LICP) estabelece, em seu art. 1º, que se 
considera como crime todas as infrações penais as quais a lei comine pena de re- 
clusão ou detenção, isolada, alternativamente ou cumulativamente com uma pena 
de multa. Todavia, a doutrina majoritária entende ser esse conceito ultrapassado e 
lacunar para uma perfeita definição do instituto jurídico do crime, visto existirem 
infrações penais, reconhecidas como crime, as quais a lei penal não prevê possibili- 
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dade de aplicação de pena privativa de liberdade. Como exemplo, podemos indicar 
o crime de porte de drogas para consumo pessoal, tipificado ao teor do art. 28 da 
lei 11.343/06 — Lei de Drogas. 


Na ausência de uma definição normativa, torna-se necessário recorrer-se às demais 
fontes do Direito, notadamente à doutrina e à jurisprudência, de onde podemos 
abstrair, inicialmente, que crime é toda conduta humana, positiva ou negativa, que 
reproduz e se adéqua a um modelo definido em lei, de natureza antijurídica e pe- 
nalmente reprovável. 


Uma outra definição também adotada doutrinariamente parte da premissa que de 
forma analítica podemos entender como crime todo fato típico, antijurídico (ilícito) 
e culpável. Trata-se do Conceito Analítico Tripartite. Apenas por uma questão de 
adequação didática, iremos trabalhar nesse momento com a primeira conceituação. 


Conduta humana porque, em regra geral, quem comete crimes são pessoas natu- 
rais. Animais e seres inanimados não podem figurar como sujeitos ativos ou passivos 
de crimes, podendo, no entanto, serem reconhecidos como objeto ou meio para a 
prática delituosa. 


Tomemos como exemplo o cão bravo que está solto e ataca uma criança, provo- 
cando-lhe lesões corporais ou até mesmo a morte. Não seria possível imputar a este 
animal uma conduta considerada criminosa, pois lhe falta racionalidade. O crime 
poderia ser imputado, em tese, a quem, na medida da responsabilidade subjetiva, não 
adotou as cautelas necessárias para que o cão não atacasse a criança. É importante 
ressaltar que, de forma excepcional, a jurisprudência majoritária prevê a possibili- 
dade de ser imputada responsabilização penal a pessoas jurídicas, exclusivamente na 
hipótese de crimes ambientais. 


Nestes casos, a responsabilização penal da pessoa jurídica poderá ocorrer desas- 
sociada da responsabilidade penal das pessoas naturais que efetivamente agiram em 
nome desta pessoa jurídica. Assim sendo, a imputação de responsabilidade penal por 
crime ambiental à pessoa jurídica não condicionará, obrigará ou impedirá a respon- 
sabilização das pessoas naturais titulares ou responsáveis por estas pessoas jurídicas. 


O inverso também é perfeitamente possível, no sentido de que a responsabiliza- 
ção das pessoas naturais que agiram em nome da pessoa jurídica em sede de crimes 
ambientais não obriga à responsabilização desta pessoa jurídica. O art. 4º da Lei dos 
Crimes Ambientais — Lei 9605/98 — estabelece que a pessoa jurídica poderá ter 
sua personalidade desconsiderada se representar um obstáculo à reparação do dano 
produzido ao meio ambiente. 


Imaginemos a seguinte situação hipotética: uma determinada empresa praticou 
crime ambiental, mediante determinação direta dada por seu diretor administrativo 
e executada pelo chefe do serviço. Neste caso a empresa (pessoa jurídica) pode ser 
responsabilizada penalmente, não impedindo ou obrigando que também exista a 
responsabilização do diretor e do chefe do serviço (pessoas físicas). Porém, pode 
acontecer da empresa não ser responsabilizada penalmente e ainda assim o diretor 
e o chefe do serviço serem imputados como manda a lei penal. 
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Tal posicionamento é baseado na Teoria da Responsabilidade Individualizada 
ou Apartada. 


Neste sentido temos no STF:HC 128435 / TO — TOCANTINS — HABEAS CORPUS 
Relator(a): Min. ROSA WEBER — Julgamento: 20/10/2015 — Órgão Julgador:Primeira 
Turma — EMENTA HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. 
SUBSTITUTIVO DE RECURSO CONSTITUCIONAL. INADEQUAÇÃO DA VIA 
ELEITA. CRIME AMBIENTAL. EXPLOSIVOS ARMAZENADOS IRREGULARMENTE. 
AUTORIA COLETIVA. INÉPCIA DA DENÚNCIA. RESPONSABILIDADE DO 
ADMINISTRADOR DA PESSOA JURÍDICA. ARTIGOS 2º E 3º DA LEI 9.605/98. 
REEXAME DE FATOS E PROVAS. INVIABILIDADE. TRANCAMENTO DA AÇÃO 
PENAL. EXCEPCIONALIDADE. INOCORRÊNCIA. 1. Contra acórdão exarado em 
recurso ordinário em habeas corpus remanesce a possibilidade de manejo do recurso 
extraordinário previsto no art. 102, II, da Constituição Federal. Diante da dicção 
constitucional, inadequada a utilização de novo habeas corpus, em caráter substitutivo. 
2. Quando do recebimento da denúncia, não há exigência de cognição e avaliação 
exaustiva da prova ou apreciação exauriente dos argumentos das partes, bastando o 
exame da validade formal da peça e a verificação da presença de indícios suficientes de 
autoria e de materialidade. 3.A denúncia, na hipótese, revela ocorrência de fato típico 
com prova da materialidade e indícios suficientes de autoria, de modo a possibilitar 
o pleno exercício da defesa. 4. Na dicção dos arts. 2º e 3º da Lei 9.605/96, possível a 
responsabilização penal dos administradores da pessoa jurídica pela prática de crimes 
ambientais. 5. À identificação o mais aproximada possível dos setores e agentes internos 
da empresa determinantes na produção do fato ilícito, porque envolvidos no processo 
de deliberação ou execução do ato que veio a se revelar lesivo de bens jurídicos tu- 
telados pela legislação penal ambiental, tem relevância e deve ser averiguada no curso 
da instrução criminal. 6. Inviável a análise do liame entre a conduta dos pacientes e 
o fato criminoso, porquanto demandaria o reexame e a valoração de fatos e provas, 
para o que não se presta a via eleita. 7. O trancamento da ação penal na via do habeas 
corpus só se mostra cabível em casos excepcionalíssimos de manifestas (1) atipicidade 
da conduta, (ii) presença de causa extintiva de punibilidade ou (iii) ausência de suporte 
probatório mínimo de autoria e materialidade delitivas, o que não ocorre no presente 
caso. 8. Habeas corpus extinto sem resolução do mérito. 


DICA MUITO IMPORTANTE: 

A jurisprudência alterou seu posicionamento acerca da teoria adotada no tocante à responsabilização 
das pessoas jurídicas em sede de crimes ambientais. Antes o entendimento era lastreado na deno- 
minada Teoria da Dupla Imputação Penal Obrigatória. Atualmente, o posicionamento é norteado com 
base na Teoria da Responsabilização Individualizada. 


CUIDADO: 
a. Responsabilização Penal da Pessoa Jurídica 


Pessoa Jurídica só pode ser responsabilizada por crimes ambientais. Segundo o 
STF, só é admissível a responsabilização no âmbito penal de uma pessoa jurídica 
se dois pré-requisitos estiverem satisfeitos. Quais sejam: 
* Previsão na Constituição Federal de 1988 para que naquela espécie de crime a 
pessoa jurídica possa ser responsabilizada. 
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* Regulamentação desta previsão constitucional em lei específica. 


São necessários os dois pré-requisitos. A única circunstância que os satisfaz é a 
hipótese de crime ambiental. No caso de crime contra a economia popular, por 
exemplo, a CRFB/88/88, no art. 173,$ 5º, prevê a responsabilização da pessoa jurídica 
por esse crime, não existindo, todavia, regulamentação em lei específica. 


A possibilidade de responsabilização da pessoa jurídica em crimes ambientais 
está prevista no art. 225, $ 3º da CRFB/88 e regulamentada nos arts. 3º e 4º da Lei 
9605/98 — Lei dos Crimes Ambientais. 


b. A pessoa natural, para figurar como sujeito ativo de crime, precisa satisfazer uma 
característica prévia e elementar: ter pelo menos 18 anos de idade, ao tempo do 
crime. Como já analisado, considera-se, nos termos do art. 4º do Código Penal, 
como tempo do crime, o momento da ação ou omissão, ainda que seja outro 
o momento do resultado. 


c. Em se tratando de crimes permanentes ou continuados, a aferição da maioridade 
deverá ser feita ao término da permanência ou da continuidade delitiva. 


Destaque-se que o indivíduo se torna maior de idade a partir do primeiro instante 
do dia do seu aniversário de 18 anos. E irrelevante, para o Direito Penal, o horário 
de nascimento deste indivíduo. 


OBSERVAÇÃO 

1. Menor de 18 anos não pratica crime, e, sim, ato infracional regido pelo Estatuto da Criança e do 
Adolescente — Lei 8069/90, conforme previsão do seu artigo 104. 

O art. 103 do ECA dispõe que se considera como ato infracional tudo que a lei prevê como crime ou 
contravenção. Além disso, menor não é submetido à pena, e, sim, à medida socioeducativa; não é 
preso, mas apreendido; e não é denunciado, mas sim representado. 

2. Nos termos do ECA, considera-se como criança todas as pessoas naturais que tenham idade infe- 
rior a 12 anos. Dos 12 anos até o momento imediatamente anterior a completar 18 anos, são tidos 
como adolescentes. 

3. A emancipação civil não produz efeitos no âmbito penal. 


41. SUJEITOS DO CRIME 

a. Sujeito ativo do delito: aquele que efetivamente pratica a conduta delituosa. 
Subdivide-se em: 

* Uno: um só indivíduo foi responsável pela prática da conduta delituosa; 


* Plyuri: duas ou mais pessoas praticando a conduta delituosa. Aqui ocorre o concurso 
de pessoas. 


b. Sujeito passivo do delito: é a pessoa que sofre as consequências da conduta 
delituosa praticada. Em regra geral, corresponde às pessoas naturais, mas é per- 
feitamente possível pessoas jurídicas figurarem como sujeito passivo em certos 
delitos. Subdivide-se em: 
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* Sujeito Passivo Material: a vítima propriamente dita. E a pessoa que sentiu dire- 
tamente os efeitos da conduta delituosa praticada, que teve os seus bens jurídicos 
ofendidos ou ameaçados de ofensa. 


* Constante ou formal: corresponde ao Estado, como representante do interesse de 
toda coletividade, por ser este o titular da norma penal incriminadora e defensor 
da preservação do harmonioso convívio social. 


A noção de sujeito passivo constante ou formal demanda da doutrina. É amplamente 
aceita na jurisprudência e baseia-se na lógica segundo a qual todas as vezes em que 
um crime é praticado, a coletividade acaba sofrendo, em maior ou menor medida, 
os efeitos da conduta criminosa, tendo esta coletividade interesse nas reprimendas 
aplicadas aos agentes delituosos. 


Existem crimes em que não é possível identificar o sujeito passivo material: são os 
denominados crimes vagos. Todavia, o sujeito passivo constante ou formal sempre 
estará presente, na figura do Estado, enquanto titular e representante do interesse 
coletivo e difuso. 


Um bom exemplo de crime vago é o disposto ao teor do art. 29 da lei 9605/98 — Lei 
dos Crimes Ambientais. Os seres irracionais não podem figurar como sujeito passivo 
de crimes. Logo, caso um agente mate um animal silvestre, sem a devida permissão, 
licença ou autorização da autoridade competente, teremos a caracterização de cri- 
me ambiental, mas não será possível estabelecer o sujeito passivo material do delito. 
Restará, todavia, a ofensa ao interesse coletivo e difuso de preservação do meio am- 
biente, que deverá ser resguardado pelo Estado, enquanto representante da coletividade. 
Logo, só teremos como reconhecer a figura do sujeito passivo constante ou formal. 


42. FATO TÍPICO 


E toda ação ou omissão que se amolda de forma perfeita e inequívoca ao tipo que 
está descrito na norma. São elementos do fato típico: 


* conduta (ação ou omissão); 

* resultado; 

* relação de causalidade (nexo causal); 

* tipicidade propriamente dita ou tipo em sentido estrito; 

* elemento subjetivo (dolo ou culpa); 

* relevância jurídica social (observação da não possibilidade de aplicação do prin- 


cípio da insignificância) 


4.2.1. CONDUTA 


A conduta que vai caracterizar o crime pode se manifestar de forma omissiva ou 
comissiva. Ou seja, é possível praticar um crime por fazer alguma coisa ou por não 
fazer. Não é qualquer omissão que será penalmente relevante, mas apenas aquelas 
que foram precedidas de um dever fazer, em respeito ao princípio da legalidade em 
sentido amplo. Esse dever jurídico prévio de agir pode ter duas origens: emanar da 
norma ou da circunstância que tornou o agente garantidor. 
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Os crimes quando praticados omissivamente podem ser subdivididos em: 


Omissivos próprios: a conduta omissiva é descrita na letra da lei e a manifestação 
do delito independe de qualquer dano ao bem jurídico tutelado ou outro resultado 
naturalístico. Exemplo: abandono de incapaz (art. 133 do CP). 

Omissivos impróprios: o agente delituoso não responde pela omissão em si mesma, 
mas pelas consequências decorrentes desta omissão, que podem ser imputadas a título 
doloso ou culposo. 


Existem ainda os crimes comissivos por omissão, em que a omissão por parte 
do agente delituoso é previamente orientada para garantir um resultado danoso 
pretendido, caracterizando obrigatoriamente o dolo por parte do sujeito ativo. A 
omissão funciona como um mero instrumento para se obter o resultado delituoso. 


Exemplo: um médico que não aplica anestésico em um paciente antes de realizar 
um procedimento notadamente doloroso, objetivando que este sofra, por ser sabedor 
que o paciente é criminoso conhecido na comunidade. 


4.2.1.1. MODALIDADES DO CRIME QUANTO À CONDUTA: 


Consumado — Quando nele se reúnem os elementos da sua definição legal. Quanto ao 
momento consumativo, o crime pode ser material ou formal. O primeiro precisa de 
resultado naturalístico para se consumar. Já o segundo se consuma independentemente 
do resultado naturalístico. 

Tentado — Quando iniciada a execução o crime não se consuma por circunstâncias 
alheias à vontade do agente. A letra da lei, no parágrafo único, diz que salvo disposição 
em contrário, aplica-se ao crime tentado a mesma pena do crime consumado, sendo 
esta reduzida de um a dois terços. 


Obs.: Em alguns casos muito específicos o texto normativo pode considerar a 
mesma pena para o crime, seja ele tentado ou consumado. Nestas situações teremos 
os denominados “Crimes de Atentado ou de Empreendimento”. 


Exemplo: Evasão mediante violência contra a pessoa 


Art. 352 do Código Penal- Evadir-se ou tentar evadir-se o preso ou o indivíduo 
submetido a medida de segurança detentiva, usando de violência contra a pessoa: 
Pena - detenção, de três meses a um ano, além da pena correspondente à violência. 


À tentativa pode ser subdividida em: 


Tentativa Perfeita (Crime Falho) — o sujeito ativo do delito pratica, de acordo com 
o seu entendimento, todos os atos executórios previamente pretendidos. Ou seja, o 
agente faz tudo que pretendia desde o começo, mas o crime não se consuma por 
circunstâncias alheias à sua vontade. 

Tentativa imperfeita — o sujeito ativo do delito, por circunstâncias alheias à sua vontade, 
não consegue praticar todos os atos de execução previamente pretendidos. 

Tentativa Branca (Incruenta) — o sujeito ativo do delito pratica a conduta de forma 
total ou parcial, mas não consegue produzir dano relevante ao bem jurídicoprotegido 
pela norma penal. 

Tentativa Vermelha (Cruenta) — o sujeito ativo do delito pratica os atos executórios de 
forma total ou parcial e, embora não consiga consumar o crime, ele consegue atingir 
e lesionar o bem jurídico pretendido. 
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DICAS: 

1. Vejamos o seguinte exemplo: João, objetivando matar Pedro, deflagra contra a vítima cinco dispa- 
ros de arma de fogo, esgotando, de acordo com o seu entendimento, todos os atos de execução 
previamente pretendidos, mas não consegue atingir com nenhum dos disparos a vítima. Nesse 
caso teremos uma tentativa perfeita e branca, pois o agente desempenhou todos os atos executó- 
rios previamente pretendidos, mas não conseguiu atingir o bem jurídico. 

2. Ao se estabelecer o instituto da tentativa ou da consumação, convém lembrar que tão importante 
quanto o que o sujeito ativo fez é o que ele queria fazer. Assim sendo, em uma situação hipotética 
que Maria atirou em Carla, atingindo-lhe o braço e provocando danos, a diferenciação entre lesão 
corporal consumada e homicídio tentado só será possível conhecendo-se a intenção do agente 
agressor. Caso Maria desejasse matar Carla, teríamos uma tentativa de homicídio; objetivando fe- 
ri-la, teremos lesão corporal consumada. 


42.2. ITERCRIMINIS 


Iter criminis corresponde às etapas do delito. São elas: 


4.2.2.1. FASE PREPARATÓRIA (ATOS PREPARATÓRIOS) 


E a etapa do delito onde o agente está criando, preparando, estruturando as con- 
dições para que o crime se manifeste. Esta fase preparatória é uma mera cogitação. 
Subdividem-se em duas grandes modalidades: 


Abstratos (Cogitação) — tem-se um desejo, uma vontade de praticar o crime. O crime só 
existe na cabeça do sujeito ativo do delito. Esses atos são impuníveis, ou seja, ninguém 
pode ser objeto de tutela de direito penal por ter tido vontade de praticar um crime. 
Concretos (Materiais) — quando o agente começa a criar as condições concretas 
propriamente ditas para a prática de um delito. Em regra geral, esses atos concretos 
também são impuníveis. Mas existem certas circunstâncias onde esse ato preparatório, 
isoladamente, já é considerado como crime. Ex: comprar uma arma de fogo de uso 
proibido. (Crime previsto no art. 16 da Lei 10826/03). 


ATENÇÃO! 

Os atos preparatórios não serão tutelados pelo Direito Penal brasileiro, salvo se, ao aplicar a TEORIA 
DO RECORTE (Teoria da análise particularizada), esse ato preparatório, isoladamente, seja considerado 
crime e desde que a fase executória do delito não tenha sido realizada. 


4.2.2.2. FASE EXECUTÓRIA (ATOS EXECUTÓRIOS) 


Quando se dá início à prática do delito em si mesmo. Aqui, já se coloca o crime 
em prática. Quem não chega à consumação, por circunstâncias alheias a sua vontade, 
responde pelo crime tentado. 


ATENÇÃO! 

Se o agente responde pela tentativa, o magistrado, na 3º fase da dosimetria da pena, diminuirá a 
reprimenda de 1/3 a 2/83, a depender do quanto mais próximo o sujeito chegou da consumação. Por 
isso, nossos Tribunais Superiores afirmam que a redução de pena na tentativa é inversamente pro- 
porcional ao iter criminis percorrido pelo agente delituoso. 
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4.2.2.3. FASE CONSUMATIVA 


Ocorre quando os elementos da definição do crime estão presentes no caso con- 
creto. À consumação do delito vai acontecer quando houver o dano concreto, efetivo 
ao bem jurídico tutelado, em sendo o crime material ou com a postura contrária à 
vocação da lei, em sendo o crime formal. 


4.2.2.4, FASE DO EXAURIMENTO 


O fim da manifestação das consequências práticas decorrentes da consumação. 
E quando são findos os efeitos diretos do delito decorrentes da sua consumação. 


4.2.2.5. DESISTÊNCIA VOLUNTÁRIA E ARREPENDIMENTO EFICAZ (ART. 15 DO CP) 


De acordo com o art. 15 do CP, o agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir 
na execução ou impede que o resultado se produza, só responde pelos atos praticados. 


Na desistência voluntária o agente interrompe voluntariamente a execução do 
crime, desistindo deste antes mesmo da consumação. No arrependimento eficaz o 
agente, após praticar todos os atos de execução, impede voluntariamente a consu- 
mação do crime. 


Ex.: o agente efetua disparos contra uma pessoa e, antes que ela venha a falecer 
em virtude dos ferimentos, providencia para que ela seja prontamente socorrida, 
salvando-lhe a vida. 


É imprescindível que a produção do resultado seja impedida por ato voluntário 
do agente. Caso o resultado seja produzido por circunstâncias alheias à vontade do 
agente, haverá tentativa. 


A desistência e o arrependimento tornam atípicos apenas os atos de execução 
que iriam configurar a tentativa (exemplo: no homicídio a desistência ou o arre- 
pendimento não responsabilizaria o agente por homicídio tentado), subsistindo, no 
entanto, a responsabilidade pelos atos até então praticados (no exemplo anterior, o 
agente responderia somente pelas lesões corporais). 


Para a ocorrência de desistência voluntária ou arrependimento eficaz, basta que 
o agente aja voluntariamente, não se exigindo que o ato seja espontâneo, ou seja, 
desde que o agente pare voluntariamente de agir e socorra a vítima, o instituto 
deve ser aplicado. 


4.2.2.6. ARREPENDIMENTO POSTERIOR (ART. 16 DO CP) 


Não é uma hipótese excludente da tentativa. Dentro de certas condições, em 
se manifestando o arrependimento posterior, é possível uma redução de pena. No 
arrependimento posterior, o agente já consumou o crime que estava praticando. 


Quem está agindo em arrependimento posterior está buscando minorar as con- 
sequências produzidas pela conduta delituosa. Não cabe arrependimento posterior 
em crimes praticados com emprego de violência ou grave ameaça à pessoa. Além 
disso, o arrependimento posterior só poderá ser manifestado até o momento do 
recebimento da denúncia ou queixa. 
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DICAS MUITO IMPORTANTES. 

1. São requisitos para o reconhecimento do Arrependimento Posterior: 

* ter sido o crime praticado sem violência ou grave ameaça; 

* reparação total do dano produzido ou restituição integral da coisa; 

* conduta voluntária do agente; 

* manifestação do instituto em momento anterior ao recebimento da denúncia ou queixa-crime; 

2. O arrependimento posterior suscitará redução de pena de 1 a 2/3, manifestando-se na terceira 
fase da dosimetria; 


4.2.2.7. CRIME IMPOSSÍVEL (ART. 17 DO CP) 


Baseia-se na premissa segundo a qual, caso a consumação do delito não tenha 
como ocorrer, por impropriedade absoluta do objeto ou por ineficácia absoluta do 
meio empregado, não será punível a tentativa delituosa. 


Em outras palavras, em situações que por mais que o agente insista em desempenhar 
atos executórios, a consumação nunca iria ocorrer, pois o objeto que ele pretende 
atingir não tem como ser lesionado na situação concreta ou o meio que está sendo 
empregado na prática do crime é inidôneo para produzir os efeitos pretendidos, 
teremos o reconhecimento do crime impossível e, consequentemente, a tentativa 
não poderá ser punida. 


Exemplos: 


1. João, acreditando que Maria está gestante e desejando-lhe produzir o aborto, 
ministra injeção contendo substância de efeitos abortivos. Todavia, a perícia 
constata que Maria não estava em estado de desenvolvimento gestacional. Neste 
caso, temos crime impossível por impropriedade absoluta do objeto e João, não 
poderá ser punido por tentativa delituosa. 


2. Pedro, objetivando matar José, aponta uma arma de fogo e aperta repetidas 
vezes o gatilho. Todavia, nenhum disparo é efetuado. Apreendido o armamento, 
a perícia comprova que a arma era plenamente inapto para efetuar disparos, em 
decorrência de uma falha estrutural. Nesta situação, temos crime impossível por 
ineficácia absoluta do meio empregado e, consequentemente, Pedro não poderá 
ser responsabilizado por tentativa delituosa. 


DICA: 
A impropriedade do objeto e a ineficácia do meio empregado têm que ser absolutas. Se forem relati- 
vas, tem-se tentativa delituosa. 


42.3. RESULTADO 


Existem duas espécies de resultado: o normativo e o naturalístico. O resultado 
normativo é toda lesão ou perigo de lesão ao bem jurídico protegido pela norma 
penal. Todos os crimes possuem necessariamente resultado normativo, inclusive os 
formais e os de mera conduta. Não há, portanto, crime sem resultado. 
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Art. 13 do CP — O resultado, de que depende a existência do crime, somente é im- 
putável a quem lhe deu causa. Considera-se causa a ação ou omissão sem a qual o 
resultado não teria ocorrido. 


O resultado naturalístico é toda modificação no mundo exterior provocada pelo 
comportamento humano voluntário. De acordo com a teoria seguida pelo orde- 
namento penal brasileiro no que tange ao resultado, os crimes classificam-se em: 
materiais, formais e de mera conduta. 


Crime material é aquele que só se consuma com a produção do resultado naturalístico 
(exemplo: homicídio — só se consuma com a morte encefálica da vítima). 

Crime formal é aquele cuja consumação não depende da produção de um resultado 
naturalístico, embora ele possa ocorrer (exemplo: art. 316, caput do CP — concussão: 
a sua consumação ocorre no momento em que a vantagem indevida é exigida, inde- 
pendentemente de a vítima ceder ou não a exigência realizada). 

Crime de mera conduta é aquele em que a simples prática da ação ou omissão defi- 
nida em lei é suficiente para caracterizar o delito, sendo a possibilidade do resultado 
naturalístico se caracterizar irrelevante (exemplo: art. 329 do CP — resistência). 


4.24. RELAÇÃO DE CAUSALIDADE (ART. 13 DO CP) 


O resultado, de que depende a existência do crime, somente é imputável a quem lhe deu 
causa. Considera-se causa a ação ou omissão sem a qual o resultado não teria ocorrido. 


O Código Penal estabelece as regras quanto ao nexo causal com fundamento na 
Teoria da Equivalência dos Antecedentes Causais (ou conditio sinequa non). Esta teoria 
tem por base um juízo hipotético de eliminação, que segue a seguinte premissa: para 
saber se um comportamento é ou não causa, deve-se suprimir o comportamento 
mentalmente e indagar se sem ele o resultado manifestar-se-ia tal e qual ocorreu. 
Se o resultado deixar de acontecer ou sofrer modificações em sua estrutura básica, é 
porque o comportamento é causa. 


A equivalência dos antecedentes causais recebe uma crítica muito contundente: 
a de que esta teoria pode representar um regresso ao infinito. Por conta disso, são 
necessários filtros, limites para a aferição da relação de causalidade, sendo o que mais 
se destaca a regra da Imputação Subjetiva. 


Só se discute causalidade se tiver havido dolo ou culpa, sob pena de não ser ana- 
lisada a causalidade. 


Exemplo: João empresta seu carro para José. Este assalta um banco com o carro 
emprestado, porém João não sabia do assalto, não agindo nem com dolo nem com 
culpa, Nesta situação haverá a exclusão da causalidade. 


CONCAUSAS 

As concausas podem ser de 2 espécies: 

a. Absolutamente independente: são aquelas relações de causalidade que nada tem em comum, não 
possuindo nenhuma espécie de vínculo na origem. Nas concausas absolutamente independentes 
há o rompimento da causalidade. Se elas forem concausas absolutamente independentes algum 
dos agentes responderá pelo crime tentado, tendo em vista que elas rompem o nexo de causalida- 
de. 
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b. Relativamente independente: possuem um ponto de encontro, de intercessão na origem do evento. 
Nas concausas relativamente independentes não há o rompimento obrigatório da causalidade. Nas 
concausas relativamente independentes a regra é que o agente responda pelo crime consumado, 
pois via de regra elas não rompem o nexo de causalidade. 

Em outras palavras, se o resultado é um desdobramento natural da ação o sujeito respondera pelo 

crime consumado, já se não for responderá por crime tentado. Observemos os seguintes exemplos 

caracterizadores de tal situação: 

Exemplo 1: Sujeito dá facada em outra pessoa, ela vai para hospital, porém vem a morrer pelo manu- 

seio de remédios errados, o sujeito responde pelo homicídio tentado. 

Exemplo 2: o agente atira com o animus necandino seu desafeto. Os populares chamam a ambulân- 

cia para levá-lo ao hospital. No trajeto, essa ambulância sofre um acidente e o seu desafeto morre em 

decorrência desse acidente. Nesse caso, o acidente é causa superveniente relativamente indepen- 
dente, quebrando o nexo causal, devendo o agente responder apenas pelos atos já praticados, ou seja, 
tentativa de homicídio. 


4.2.4.1. CRIME DOLOSO E CRIME CULPOSO 


Para fins de caracterização de um crime, tão importante quanto a análise da 
conduta desempenhada pelo agente, será a análise de seu elemento volitivo, de sua 
vontade e intenção delituosa. 


Destaque-se que majoritariamente a doutrina e a jurisprudência não admitem 
imputação objetiva para fins de responsabilidade penal. Em outras palavras, não po- 
demos responsabilizar criminalmente os agentes tomando por base exclusivamente 
a conduta por eles desempenhada, sendo necessária uma análise em conjunto da 
conduta mais o elemento subjetivo. 


Nesta seara surge a importância de verificação do Dolo ou da Culpa, reconhecidos 
como elementos subjetivos ou morais do tipo. 


4.2.4.2. CRIME DOLOSO 


Nesta modalidade de crime, o agente delituoso visa claramente um ou vários 
resultados previamente pretendidos ou, ao menos, assume conscientemente o risco 
de produzir, com a sua conduta, danos aos bens jurídicos tutelados e protegidos 
pela norma penal. 


Podemos dividir o crime doloso em dois grandes gêneros: 


* Dolo Direto: caracterizado por existir, por parte do sujeito ativo do delito, um 
discernimento prévio sobre a conduta, o resultado e o bem jurídico a ser atingido. 
Ou seja, o agente sabia o que queria fazer, o resultado que queria alcançar e o 
bem jurídico que efetivamente desejava ofender. 


Segundo o Professor Rogério Greco, temos o dolo direto quando “[...] a conduta 
do agente for orientada, segundo seu juízo de valor, para alcançar um resultado ou 
vários resultados delituosos inicialmente pretendidos ou tidos como consequências 
claras e necessárias” 


Podemos dividir o dolo direto em Dolo Direto de Primeiro Grau e Dolo Direto 
de Segundo Grau: 





Í GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 19. ed. Niterói: Impetus, 2017. v. I. 
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No Dolo de Primeiro Grau, a conduta do agente delituoso é voltada para atingir um 
ou mais resultados efetivamente pretendidos e previamente delimitados. Exemplo: 
Lucas, desejando furtar objetos contidos no interior de um veículo estacionado em via 
pública, destrói o vidro lateral e subtrai os objetos. Neste caso a conduta foi direcionada 
a atingir um resultado previamente estabelecido e desejado. 

No Dolo de Segundo Grau, também denominado de Dolo de Consequências 
Necessárias ou simplesmente Dolo Necessário, o agente delituoso sabe que sua conduta 
irá acarretar efeitos colaterais, que podem ser previamente identificados e previstos, 
além do resultado originariamente pretendido e dá continuidade à prática dos atos de 
execução do crime. Exemplo: Tício, desejando matar Pedro, piloto de uma aeronave, 
decide colocar uma bomba no interior do avião e programar para que a mesma seja 
detonada logo após a decolagem. Tício sabe que além do piloto, os passageiros também 
serão afetados pelos efeitos da explosão, mas mesmo assim dá continuidade à sua em- 
preitada delituosa. Após a decolagem, o artefato efetivamente explode, provocando a 
morte do piloto e de todos os passageiros. Nesta situação, Tício responderá pela morte 
de Pedro a título de Dolo de Primeiro Grau. Em relação à morte dos passageiros, a 
sua responsabilização será a título de Dolo de Segundo Grau, pois tratava-se de con- 
sequências necessárias previamente percebidas e assumidas. 


* Dolo Eventual: não existe por parte do sujeito ativo do delito a segurança ou 
discernimento prévio sobre os resultados delituosos que possam decorrer de sua 
conduta, mas o agente age de forma tão irresponsável, que fica evidente que o 
mesmo assume e aceita o risco de produzir quaisquer resultados que possam advir 
de seus atos. Em outras palavras, nesta modalidade de dolo, o agente não consegue 
delimitar previamente qual ou quais seriam as potenciais consequências de sua 
conduta, mas ele também não se importa com estas consequências, assumindo de 
forma plena o risco de produzi-las. 


DICA MUITO IMPORTANTE: 

Teremos dolo direto quando o sujeito ativo do delito possui uma clareza e segurança sobre três ele- 
mentos básicos: a intenção, a conduta e o resultado. Ou seja, antecipadamente o agente sabe o que 
quer fazer, como quer agir e qual bem jurídico ele pretende atingir. Já no dolo eventual falta ao sujeito 
ativo do delito esta clareza. Esta certeza quanto a um, alguns ou todos esses elementos. Mas existe 
uma demonstração inequívoca: ele não está nem um pouco preocupado com as consequências ou 
efeitos da sua conduta. Fica claro, pela análise da conduta do agente, que ele assume o risco de gerar 
o dano, de produzir o resultado delituoso, que ele não se importa com o que possa advir como conse- 
quência da conduta desempenhada. 


424.3. CRIME CULPOSO 


O crime culposo ocorre quando o agente provocar o resultado por imperícia, 
imprudência ou negligência. Existe uma divergência entre a conduta e a vontade 
do agente. Este não deseja o resultado nem tão pouco assume o risco de produzi-lo, 
mas tal resultado acaba se manifestando. 


Destaque-se que nem todo crime admite o elemento subjetivo da culpa, só aqueles 
taxativamente previstos em lei. Para definir imprudência, imperícia e negligência, 
inicialmente vamos nos utilizar de um posicionamento do STJ: 
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[...] A negligência está configurada quando o agente assume atitude passiva, por 
descuido ou desatenção, diante de uma situação que demanda ação. Há, portanto, 
conduta culposa omissiva. À imprudência ocorre quando há um comportamento sem 
a devida cautela, isto é, há uma atividade positiva e descuidada. A imperícia decorre de 


uma inaptidão, de uma falta de habilidade para realizar uma profissão, arte ou ofício. 
[...] (STJ, HC 100089/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 5º Turma, p. 02.08.2010) 


Em outras palavras: 


Imprudência — O agente sabe praticar a conduta, mas não tem o cuidado necessário 
no desempenho desta, não adota as cautelas para evitar que seus atos possam resultar 
em dano a bem jurídico tutelado ou protegido pela norma penal. 

Imperícia — Decorre do fato do agente praticar uma determinada conduta para a qual 
ele não tinha o conhecimento, habilidade, técnica ou destreza necessária. 
Negligência — Presume-se que o agente tem o dever jurídico de agir, mas se omite, 
sem desejar ou imaginar, contudo, que sua omissão pudesse produzir dano a bem 
jurídico tutelado pelo ordenamento penal. 


O crime culposo pode ser dividido em duas modalidades: 


Culpa Inconsciente — o sujeito ativo do delito não consegue visualizar previamente 
que a sua conduta possa gerar um resultado delituoso. 

Culpa Consciente — o sujeito ativo do delito consegue visualizar previamente que a 
sua conduta pode gerar um resultado delituoso, todavia ele acredita, sinceramente, que 
esse resultado não vai se manifestar. 


DICAS IMPORTANTES: 

1. A culpa inconsciente ocorre quando o resultado, embora previsível, não é previsto pelo agente. 
Exemplo: dirigir em via pública em velocidade excessiva, vindo a provocar um acidente que gerou 
lesão corporal a terceiros. Neste caso, o agente deveria ter previsto o risco que sua ação acarretava 
e reduzido a velocidade, mas não o fez e manteve a velocidade excessiva. Como não havia intenção 
inicial de produzir o resultado penalmente relevante, o agente responderá pela lesão corporal cul- 
posamente (Lesão Corporal de Trânsito — art. 303 da lei 9503/97); 

2. A culpa consciente ocorre quando o resultado é previsto pelo agente, mas este espera que ele não 
ocorra. Exemplo: o caçador avista a caça e prevê a possibilidade de, se atirar, acertar o companheiro. 
Mesmo assim atira, acreditando sinceramente que o resultado previsto não irá ocorrer. Caso erre o 
tiro e venha a ferir o companheiro, deverá responder por lesão corporal culposa; 

3. Embora parecidos, é sutil a diferença entre dolo eventual e culpa consciente. No dolo eventual não 
existe a intenção de lesar especificamente um bem jurídico tutelado pelo direito penal, mas existe 
a Clara percepção que a conduta praticada possui a potencialidade de lesar algum bem jurídico 
tutelado pelo ordenamento penal, sendo tal situação indiferente ao agente delituoso. Já na culpa 
consciente, embora o agente preveja o risco de sua conduta gerar um resultado delituoso, ele só 
pratica a conduta por acreditar inequivocamente ser capaz de evitar tal resultado. 


5. EXCLUDENTES DE ILICITUDE 


Define-se ilicitude ou antijuridicidade como a contrariedade entre o fato praticado 
pelo agente delituoso e o ordenamento jurídico, capaz de lesionar ou expor a perigo 
de lesão bens jurídicos tutelados pelo Direito Penal. 
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Por sua vez, o Código Penal prevê em seu art. 23 as seguintes excludentes de 
ilicitude: 
Art. 23 do CP: Não há crime quando o agente pratica o fato 
I. em estado de necessidade; 


II. em legítima defesa; 
HI. em estrito cumprimento de dever legal ou no exercício regular de direito. 


51. ESTADO DE NECESSIDADE (ART. 24 DO CP) 


Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de 
perigo atual, que não provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, 
direito próprio ou alheio, cujo sacrifício, nas circunstâncias, não era razoável exigir-se. 
$ 1º. Não pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfren- 
tar o perigo. 

$ 2º. Embora seja razoável exigir-se o sacrifício do direito ameaçado, a pena poderá 
ser reduzida de um a dois terços. 


São características elementares para a configuração do estado de necessidade: 


a. Perigo atual: é o perigo presente, concreto, perceptível sensorialmente, isto 
é, aquele que está acontecendo, embora não precise ter atingido o agente; ao 
contrário, se o perigo já aconteceu ou irá acontecer futuramente, o estado de 
necessidade não se justifica; 


b. Ameaça de direito próprio ou alheio: o termo direito, nesse caso, está aplicado 
em sentido amplo, abrangendo qualquer bem jurídico, a vida, a liberdade, o 
patrimônio; a intervenção necessária poderá ocorrer tanto para salvar bem 
jurídico próprio quanto de terceiro; 


c. Situação não causada voluntariamente pelo sujeito: não existe estado de ne- 
cessidade se o sujeito procura a situação de perigo; ao contrário, a situação de 
perigo que se lhe apresenta deve ser inevitável; 


d. Inexistência do dever legal de evitar ou enfrentar o perigo: não existe, da mesma 
forma, o estado de necessidade se o sujeito tem, por força de lei, o dever de 
enfrentar o perigo. Exemplo: em regra geral, não pode o capitão do navio salvar 
sua vida às custas da vida de um passageiro; 


e. Inevitabilidade da conduta lesiva: diante da probabilidade de dano, o agente não 
tem outro meio de evitar o perigo ao bem jurídico próprio ou de terceiro a 
não ser praticando o fato necessário; 


f. Inexigibilidade de sacrificio do interesse ameaçado: impõe a proporcionalidade 
entre a gravidade do perigo e a gravidade da lesão causada; 


g. Conhecimento da situação de fato justificante: o sujeito deve ter conhecimento 
de que age para salvar interesse próprio ou de terceiro; ao contrário, o estado 
de necessidade não se justifica. 
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DICAS: 

1. Quem age para proteger os seus direitos, age na modalidade in persona. Já para a proteção de bens 
jurídicos de terceiros, o agente age na modalidade ex persona; 

2. Quem gera a situação de perigo porque quer, por sua vontade, dolosamente, não pode se valer a 
excludente de estado de necessidade. A normatividade também veda ao dolo eventual, ou seja, 
quando o agente tinha plena condição de evitar o risco, mas não o faz; 

3. Não pode alegar estado de necessidade quem tem o dever legal de enfrentar o perigo. Exemplo: 
Bombeiro. A essa regra, cabe exceção desde que não seja razoável se exigir a esse profissional 
enfrentar esse perigo. 


5.2. LEGÍTIMA DEFESA (ART. 25 DO CP) 


Art. 25. Entende-se em legítima defesa quem, usando moderadamente dos meios 
necessários, repele injusta agressão, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. 


Quem age em legítima defesa está repelindo injusta agressão, atual ou iminente, a 
direito seu ou de outrem. Aqui, é indispensável utilizar moderadamente dos meios 
necessários. Ou seja, o indivíduo pode se valer da legítima defesa até o estrito limite 
de fazer deter a agressão. 


Fazendo uma interpretação literal da norma, o que precisa ser moderado é a uti- 
lização do meio de repulsa à agressão injusta. Assim sendo, a utilização dos meios de 
repulsa deve respeitar um limite bem delineado: o de deter a agressão. Quando for 
possível, a legítima defesa deve ser procedida através da utilização do meio menos 
ofensivo. Além disso, deve gozar de inevitabilidade, ou seja, tem que ser o último 
recurso do agente na busca da preservação do bem jurídico. 


DICAS MUITO IMPORTANTES: 

1. O perigo iminente é aquele que ainda não se manifestou, mas está em vias de se concretizar. É o 
perigo que pode ser facilmente antevisto pelo homem médio. 

2. Legítima defesa real e legítima defesa putativa. A primeira exclui o crime, a segunda isenta a pena, 
a depender da circunstância. Na legítima defesa putativa, existe uma circunstância onde o agente 
imagina que está diante de uma situação de perigo, quando na realidade não está. 

Em outras palavras, não existia a agressão real, e sim uma interpretação equivocada da realidade 
que leva o agente a supor erroneamente que poderia se valer da legítima defesa. Exemplos de 
situações caracterizadoras de legítima defesa putativa: 

a. o indivíduo está chegando a casa e, ao abrir o portão, dois amigos seus, escondidos, simulam um 
assalto. O agente, então, saca a arma e atira contra os amigos. Nesse caso, não existe a figura da 
agressão, 0 agente interpretou erroneamente a realidade. 

b. um cidadão cruza com um desafeto em praça pública e ameaça esse inimigo dizendo que da pró- 
xima vez vai matá-lo. Em virtude dessa ameaça, o outro agente começa a andar armado. Porém, 
o cidadão se arrepende de ter ameaçado e vai à casa do seu desafeto para se desculpar, levando 
uma caixa de charuto em seu paletó. Ao encontrar o seu desafeto, ele põe a mão no bolso do paletó 
dizendo que tem algo para ele. Com isso, o inimigo, imaginando que vai ser agredido a bala, saca a 
arma primeiro e atira. 

3. Não existe legítima defesa real diante de legítima defesa real, mas pode existir legítima defesa real 
diante de legítima defesa putativa. 
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4. Ressalte-se que na legítima defesa não é necessária a dicotomia dos bens jurídicos como ocorre no 
estado de necessidade. Não é necessário fazer uma comparação entre o bem jurídico que se está 
ofendendo e o objeto jurídico que vai ser preservado. 

Exemplo: é perfeitamente possível a legítima defesa do patrimônio, ainda que desta resulte na 
morte do agente delituoso. 


5.3. ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL 


Pode-se afirmar que não pratica crime o agente que faz exatamente o que a lei 
determina. 


Exemplo 1:O carrasco, nos países que possuem pena de morte, que executa a pena. 
Aquele que liga a cadeira elétrica, que aciona a forca, está matando outras pessoas, 
mas em estrito cumprindo o que a lei determina. 


Exemplo 2: Policial que usa da força necessária para prender indivíduo que tem 
mandado de prisão em seu desfavor. 


5.4. EXERCÍCIO REGULAR DE DIREITO 


À norma concede um direito à pessoa. Logo não há de se responsabilizar alguém 
que praticou ação ou omissão amparado pela norma. 


OLHA O BIZU: 

A doutrina e a jurisprudência entendem pela existência de uma causa supra legal de exclusão de ilici- 
tude, que embora não prevista no rol do art. 23 do Código Penal, deve ser entendida como hipótese de 
exclusão de crime: o consentimento do ofendido em relação a bens jurídicos disponíveis. 


DICA: 


Em todas as hipóteses de excludentes de ilicitude, o agente responderá pelo excesso, 
seja este doloso ou culposo. 


6. CULPABILIDADE 


Culpabilidade é o juízo de censura que recai sobre a formação e a manifestação 
de vontade do autor de um fato típico e antijurídico e que tem como objetivo a 
imposição da pena. Em outras palavras, pode-se dizer que culpabilidade é o en- 
tendimento que será feito por quem julga, sobre a capacidade que tinha o sujeito 
ativo do delito de saber o que estava fazendo, no momento da conduta delituosa, 
de portar-se como a lei desejava ou ainda de entender e perceber as circunstâncias, 
motivações ou consequências desta conduta. 

Para os que adotam a teoria bipartida, a culpabilidade não faz parte do conceito 
de crime (fato típico e antijurídico), sendo fundamento indeclinável da pena (é o elo 
entre o crime e a pena). Já para os seguidores da teoria tripartida, a culpabilidade é 
elemento característico e indissociável ao crime (fato típico, antijurídico e culpável). 
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6.1. IMPUTABILIDADE PENAL 


Art. 26 do Código Penal — é isento de pena o agente que por doença mental, desen- 
volvimento mental incompleto ou retardado era ao tempo da ação ou da omissão 
inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou se portar de acordo com 
esse entendimento. 


Segundo a medicina legal, considera-se doença mental qualquer patologia de 
natureza psiquiátrica ou psicológica que assim seja reconhecida pela Organização 
Mundial de Saúde. Já o desenvolvimento mental incompleto ou retardado cor- 
responde a todos os demais transtornos que impedem ou diminuem a capacidade 
do indivíduo de compreender a realidade e de portar-se de acordo com o que a 
coletividade espera de um “homem médio”. 


Para fins de isenção de pena, ao tempo da ação ou omissão, é necessário que o 
agente esteja sobre o efeito da doença mental ou desenvolvimento metal incompleto 
ou retardado e que seja absolutamente incapaz de entender o caráter ilícito de seu 
feito ou de portar-se de acordo com esse entendimento. 


Caso, ao tempo da conduta, a doença mental ou o desenvolvimento mental com- 
pleto ou retardado sejam manifestos, mas estes não tenham gerado no agente a inteira 
incapacidade, teremos um fator de redução de pena de 1/3 a 2/3, nos termos do 
art. 26, parágrafo único. 


6.2. EMOÇÃO E PAIXÃO 


Art. 28. Não excluirá a imputabilidade penal: 
I. Paixão e Emoção. 


O crime será praticado mediante paixão quando a motivação para a conduta 
for baseada em um sentimento prévio que o agente já traz consigo, antes de agir 
delituosamente. 


Exemplo: matar por desejo de vingança, lesionar por invejar a beleza da outra pessoa. 


A emoção corresponde a um estado de espírito momentâneo, um transtorno 
ocasional. Não existe vocação prévia motivando o crime, mas apenas um sentimento 
momentâneo, que acaba por induzir à prática do delito. 


Exemplo: matar um desconhecido após ter sido ofendido moralmente durante 
uma discussão no trânsito. 


Para citar os clássicos, Imannuel Kant, filósofo prussiano nascido no século XVIII, 
afirmou em um trecho do seu livro 4 crítica do julgamento: 


A paixão é a inclinação que impede a razão de compará-la com as outras inclinações 
e assim de fazer uma escolha entre elas. Por isso, a paixão exclui o domínio de si mes- 
mo, impede ou impossibilita que a vontade se determine com base em princípios... 
a paixão tem a capacidade de dominar toda a conduta do homem, de apoderar-se de 
sua personalidade. Ao contrário da emoção, que é precipitada e irrefletida, a paixão 
é lenta e refletida para alcançar seu objetivo, apesar de poder ser violenta. À emoção 
é como uma enxurrada que rompe o dique; a paixão é como uma corrente que vai 
aprofundando seu leito. À emoção é como uma embriaguez que se desvanece, apesar 
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de deixar a dor de cabeça, mas a paixão é uma intoxicação ou uma deformação, que 
precisa de um médico interno ou externo da alma; este, porém, geralmente não sabe 
prescrever a cura radical, mas quase sempre só paliativos. 


Voltando para a taxatividade normativa, a paixão e a emoção não excluem a im- 
putabilidade penal, salvo se forem equiparadas à doença mental, hipótese onde serão 
tratadas nos termos do art. 26 do Código Penal. 


6.3. EMBRIAGUEZ 


Em regra geral, a embriaguez não isenta a pena, nos termos do art. 28, II do CP. 


Art. 28. Não excluem a imputabilidade penal: 
I.a embriaguez, voluntária ou culposa, pelo álcool ou substância de efeitos análogos. 


Para fins de Direito Penal, considera-se embriagado qualquer pessoa que esteja 
submetida a efeito de substância entorpecente, seja este entorpecente lícito ou ilícito. 
A embriaguez será completa quando o agente perdeu a noção de justo, injusto, do 
que faz ou que deixa de fazer. Já a embriaguez incompleta é caracterizada pelo fato 
de que em decorrência da ingestão de entorpecente, o indivíduo tem a capacidade 
de entendimento diminuída, mas não perde a percepção e a compreensão total do 
mundo a sua volta. 


A embriaguez, quanto a sua origem, pode ser subdividida em: 


a. Voluntária ou culposa: quando o agente ingeriu o entorpecente porque assim 
o desejou. À embriaguez se exaure nela mesma. 


Exemplos: Sair para beber com os amigos e ficar embriagado ou fumar um 
cigarro de maconha porque quer experimentar a sensação. 


b. Caso fortuito ou força maior: o estado de embriaguez é decorrente de uma 
circunstância sobre a qual o agente não tem o controle. 


Exemplo: agente que trabalha em uma indústria química onde ocorre um vaza- 
mento acidental de um gás com efeito entorpecente, mas sendo este gás inodoro 
e incolor. Ele inala esse gás, mas sem saber, ficando altamente entorpecido. Isso 
é embriaguez decorrente de caso fortuito ou força maior. 


c. Preordenada: nessa modalidade, também conhecida como premeditada, a con- 
dição de embriaguez não é um fim, e sim um meio para o cometimento do 
delito. Aqui, o agente embriaga-se de caso pensado, dolosamente, para valer-se 
desse status como mecanismo facilitador da prática da conduta delituosa. 


Exemplo: o agente que vai assaltar um banco, mas está nervoso e ingere cocaína 
com pólvora para criar coragem e praticar a conduta delitiva. 


Excepcionalmente, a embriaguez pode excluir a culpabilidade, nos termos do art. 
28.$ 1º do CP, ou seja, é isento de pena o agente que, por embriaguez completa, 
proveniente de caso fortuito ou força maior, era, ao tempo da ação ou da omissão, 
inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de 
acordo com esse entendimento. 


Ressalte-se que se faz necessário o binômio da embriaguez ser completa e de- 
corrente do caso fortuito ou força maior. Caso ela seja incompleta, mesmo que 
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decorrente de caso fortuito ou força maior, a pena do agente será minorada nos 
termos do art. 28, II,$ 2º do CP. 


Nesta situação, disciplina o Código Penal que a pena pode ser reduzida de um 
a dois terços, se o agente, por embriaguez, proveniente de caso fortuito ou força 
maior, não possuía, ao tempo da ação ou da omissão, a plena capacidade de entender 
o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. 


DICAS: 

1. Os dependentes químicos serão isentos de pena, qualquer que seja o crime por eles praticados, nos 
termos do art. 45 da Lei de Drogas — Lei 11.343/06. 

2. O STJ vem entendendo que não se afasta a futilidade do crime em decorrência da embriaguez. 

3. Cuidado com a embriaguez e o Código de Trânsito Brasileiro (Lei 9503/1997). A referida lei, no seu 
artigo 306, tipifica a conduta do agente que conduz veículo automotor sobre efeitos de álcool em 
uma dosagem igual ou superior a seis decigramas de álcool por litro de sangue: 

Art. 306. Conduzir veículo automotor com capacidade psicomotora alterada em razão da 
influência de álcool ou de outra substância psicoativa que determine dependência: 

Penas — detenção, de seis meses a três anos, multa e suspensão ou proibição de se obter a 
permissão ou a habilitação para dirigir veículo automotor. 

Segundo entendimento dos nossos Tribunais o crime é de perigo abstrato, não sendo necessária a 

manifestação de lesão ou dano concreto a bem jurídico tutelado para a caracterização do delito. 


7. CONCURSOS DE PESSOAS 


Art. 29 do Código Penal. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide 
nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade. 


O Código Penal, para fins de estabelecimento do concurso de agentes, segue a 
teoria monista ou unitária. No caso concreto, para saber se há concurso de pessoas, 
é necessário verificar se existe o liame subjetivo, ou seja, comunhão de interesses e 
vontades entre os agentes delituosos envolvidos na prática de um crime. Aqui, os 
agentes querem a mesma coisa e desejam o mesmo resultado delitivo. Havendo esse 
desígnio de vontade, ocorre o concurso de agentes. Não havendo o liame subjetivo, 
o concurso estará descaracterizado. 


CUIDADO: 

O ajuste prévio não é sinônimo de liame subjetivo. Ele vai caracterizar, no caso concreto, a existência 
do liame subjetivo. Mas é perfeitamente possível que exista tal liame sem a manifestação do ajuste 
prévio. O ajuste prévio é a combinação antecipada para praticar o delito. 


Para melhor esclarecer tal situação, vamos recorrer ao brilhante exemplo do 
Professor Guilherme de Souza Nucci:? 


Uma empregada doméstica que passa a desejar que sua patroa seja furtada. Com isso, a 
empregada chega à porta da casa onde trabalha e percebe a presença de um meliante do 





2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10. ed. rev., atual. e ampl. Rio de 
Janeiro: Forense, 2014. 
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outro lado da rua, que ela não conhece, mas que estava esperando alguma oportunidade 
de furtar alguém. Desejando que a patroa tenha seus bens subtraídos, a empregada deixa 
propositadamente a porta aberta e se afasta do local, criando as condições necessárias 
para que o terceiro efetivamente proceda com a subtração patrimonial. 
Nesta casuística, a empregada não conhece o meliante, mas cria as condições para que 
haja o furto. Isso é liame subjetivo, mesmo não havendo o ajuste prévio. 


Destaque-se a classificação doutrinária dos crimes acerca da necessidade ou não 
de mais de um sujeito ativo envolvido numa mesma empreitada criminosa: 


[...] crimes unissubjetivos (ou de concurso eventual): são aqueles que podem ser 
praticados por um ou mais agentes (exemplo: roubo, furto, homicídio etc.); 

crimes plurissubjetivos (ou de concurso necessário): são aqueles que só podem ser 
praticados por dois ou mais agentes. 


OBSERVAÇÃO: 

Em sendo o liame subjetivo lacerado, o concurso de agente estará desconfigurado. 

Exemplo: Duas pessoas tinham a intenção prévia de furtar uma casa que acreditavam estar desabi- 
tada. Enquanto um entrou para subtrair os bens, o outro ficou na porta vigiando. Ambos acreditavam 
inequivocamente que a casa estava vazia. O que entrou na casa, ao pegar alguns objetos, reparou 
que no quarto dos fundos uma mulher estava dormindo. De livre e espontânea vontade, o agente 
que entrou na casa resolve praticar estupro tendo a referida mulher como vítima. Nesse caso, ambos 
respondem em concurso de agente pelo furto qualificado, havendo, entre eles, o liame subjetivo. Mas 
somente aquele que efetivamente entrou na casa é que responde também pelo estupro. 


7.1. AUTORIA COLATERAL 


A autoria colateral se dá quando existem agentes distintos, agindo nas mesmas 
circunstâncias, atingem ou buscam atingir o mesmo bem jurídico, mas sem existir 
entre eles a figura do liame subjetivo, eliminando a possibilidade de reconhecimento 
do concurso de agentes. 


Exemplo: À e B resolvem, por coincidência, matar a mesma vítima, nas mesmas 
circunstâncias, no mesmo lugar e no mesmo horário. Ressalte-se que A não sabe e 
nem tem como saber da existência de B, o mesmo ocorrendo com B em relação a 
A. Com isso, não há liame subjetivo entre os agentes. Supondo que ambos atirem 
no mesmo momento na vítima, produzindo a sua morte. Isso é denominado de 
autoria colateral, não havendo desígnios de vontade em comum, devendo os agentes 
responder isoladamente por suas condutas. 


Caso a perícia venha a constatar que a causa mortis da vítima foi decorrente 
da bala da arma de B, este responderá pelo homicídio consumado enquanto A 
responderá pela tentativa de homicídio ou terá caracterizado crime impossível a 
depender da circunstância. Porém, se a perícia for inconclusiva quanto a que bala 
foi determinante na morte da vítima, em virtude do princípio do in dubio pro reo, 
ambos responderão pela tentativa do crime de homicídio, mesmo o resultado morte 
tendo sido alcançado. 
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7.2. AUTORIA MEDIATA 


Também elimina o concurso de agentes porque exclui a figura do liame subjetivo. 
À autoria mediata vai ocorrer quando o agente delituoso se utiliza de outrem para 
que este pratique um crime no seu lugar, desde que essa terceira pessoa não tenha 
capacidade de se contrapor ou não saiba nem tenha como saber da natureza ilícita 
de sua conduta. 


Exemplo: O agente que se utiliza de um doente mental completamente incapaz 
de entender o caráter ilícito de seus atos, para matar alguém. 


Nesse instituto, existe também a figura do autor imediato que é aquele que 
efetivamente pratica a conduta delituosa. No exemplo acima, o autor imediato é o 
doente mental. Somente responderá pelo crime o autor mediato, sendo isento de 
pena aquele que não teve a capacidade de se contrapor, ou seja, o autor imediato. 


Obs.: o autor imediato não precisa ser obrigatoriamente um incapaz. E sim qualquer 
pessoa que tenha perdido a capacidade de se contrapor, até mesmo por desconhe- 
cimento da situação fática. 


7.3. COAUTORIA 


É necessário dois ou mais agentes, agindo juntos, nas mesmas circunstâncias e 
praticando condutas que objetivam o mesmo fim. Para ser coautor, não precisa fazer 
exatamente a mesma coisa. O coautor é entendido como pessoas que agem juntas 
nas mesmas circunstâncias, ainda que pratiquem condutas distintas, de acordo com 
entendimento consolidado na jurisprudência. 


O Professor Rogério Greco? leciona com maestria que “[...] a especialização das 
condutas, quando estas são praticadas nas mesmas circunstâncias, no mesmo contexto, 
não eliminam a figura da coautoria” 


7.4. PARTICIPAÇÃO 


Têm-se condutas distintas desempenhadas em momentos distintos onde uma das 
condutas é principal e a outra é acessória. Normalmente, o participe age antes da 
prática da conduta principal, induzindo, instigando ou auxiliando formal ou mate- 
rialmente a prática da conduta principal. 


DICAS IMPORTANTES: 

1. A participação manifesta-se basicamente através do induzimento, instigação ou auxílio. 

* Induzir: é criar a ideia sobre determinada conduta, fazendo o sujeito pensar sobre a prática de um 
delito, quando esta ideia não tinha lhe ocorrido previamente. De uma forma mais simples, quem 
induz faz surgir a ideia da prática delituosa para o sujeito ativo do crime. 

* Instigar: é reforçar uma ideia previamente existente, estimulando a prática do delito, animando o 
agente a desempenhar a conduta. 

* Auxiliar: é colaborar efetivamente com a prática do ato delituoso, desempenhando uma conduta, 
fazendo ou deixando de fazer algo que venha a proporcionar, facilitar ou auxiliar a conduta principal. 

2. É admissível a coautoria em crime culposo, mas não a participação. 





3 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 19. ed. Niterói: Impetus, 2017. v. I. 
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3. À tentativa de participação é impunível, por tratar-se de um indiferente penal, salvo quando esta 
tentativa de participação, por si só puder ser configurada como crime autônomo. 
Exemplo: incitação ao crime. 

4. À participação deve sempre estar direcionada a pessoas e fatos determinados. Não existe partici- 
pação por instigar, induzir ou auxiliar a prática de fato genérico ou desempenhado por agente não 
específico. 

9. Coautoria sucessiva ocorre quando um ou alguns dos sujeitos ativos já estão desempenhando as 
condutas executórias do delito e outros sujeitos ingressam já nesta fase, para contribuir efetiva- 
mente com a personificação da infração penal. Traduzindo: João já se encontra praticando crime 
de dano contra o patrimônio de seu vizinho e desafeto Pedro. Antônio, também desafeto de Pedro, 
percebendo-se da conduta de João e também desejando o mesmo resultado, danificar o patrimô- 
nio, passa a efetivamente a colaborar com o que João já estava fazendo, contribuindo efetivamente 
para manifestação do crime. 


7.9. COMUNICABILIDADE E INCOMUNICABILIDADE DE 
ELEMENTARES E CIRCUNSTÂNCIAS 


Art. 30 do CP — Na regra geral do concurso de agentes, as circunstâncias pessoais não 
se comunicam, salvo quando elementares ao delito. 


Elementar é parte estruturante do tipo. Caso a elementar seja retirada do tipo, 
este será descaracterizado. 


Exemplo: No peculato, crime tipificado ao teor do art. 312 do Código Penal, ser 
funcionário público é elementar do crime, por isso que esta elementar se comunica 
para terceiro, que não é um funcionário público e participou do crime. 


Circunstância é um elemento acessório, não sendo estruturante. Mesmo que a 
circunstância seja retirada, não haverá a descaracterização do tipo. 


8. TEORIA DA PENA 


O art. 32 do Código Penal (CP) estabelece as três modalidades de penas: 
* Privativas de Liberdade (PPL.); 
* Restritivas de Direitos (PR.D.); 
* De Multa. 


81. PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE 


As penas privativas de liberdade, nos termos do art. 33 do CP, se subdividem em 
reclusão e detenção. 


Reclusão: Empiricamente, qualquer crime punido com pena de reclusão está sendo 
punido de forma mais severa, mais ofensiva. A lei diz que se o crime é punido com 
reclusão, a pena poderá ser iniciada em regime fechado, semiaberto ou aberto. 
Detenção: Aqui, a doutrina estabelece que a punição será mais branda. A lei estabelece 
que, na regra geral, o regime inicial de pena poderá ser o semiaberto ou aberto. 


Vale ressaltar que a Lei de Contravenções Penais (Lei 3.688/41) também prevê 
uma hipótese de pena privativa de liberdade, qual seja: prisão simples. Ademais, 
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embora a entrada em vigor da lei 12.403/11 tenha reduzido em muito o âmbito 
de diferenciação entre a aplicação prática de ser o crime punido com reclusão ou 
detenção, algumas diferenças ainda persistem. 


Exemplo 1: Art. 92 do CP — São também efeitos da condenação: 

II. a incapacidade para o exercício do pátrio poder, tutela ou curatela, nos crimes do- 
losos, sujeitos à pena de RECLUSÃO, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado; 
Exemplo 2: Art. 97 do CP — Se o agente for inimputável, o juiz determinará sua inter- 
nação (art. 26). Se, todavia, o fato previsto como crime for punível com DETENÇÃO, 
poderá o juiz submetê-lo a tratamento ambulatorial. 

Exemplo 3: Art. 2º da Lei 9296/96 (Lei das interceptações telefônicas) — Não será 
admitida a interceptação de comunicações telefônicas quando ocorrer qualquer das 
seguintes hipóteses: 


HI. o fato investigado constituir infração penal punida, no máximo, com pena 
de DETENÇÃO. 


DICAS: 

1. O Regime fechado deverá ser cumprido em estabelecimentos de segurança máxima ou média. O 
regime semiaberto deverá ser cumprido em estabelecimentos agrícolas, industriais ou similares. 
Por fim, o aberto será cumprido em casa de albergado ou estabelecimento similar. 

2. Regime Disciplinar Diferenciado (R.D.D.): É uma modalidade do regime fechado, por isso que deverá 
ser cumprido em estabelecimentos de segurança máxima. 


A lei estabelece alguns critérios objetivos para que o juiz possa estabelecer o re- 
gime inicial de cumprimento de pena. Regra geral, o critério padrão utilizado, nos 
termos do art. 33 do CP, é a pena sentenciada pelo magistrado. 


Art. 33 do CP.A pena de reclusão deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto 
ou aberto. A de detenção, em regime semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de 
transferência a regime fechado. 

S 1º. Considera-se: 

a) regime fechado à execução da pena em estabelecimento de segurança máxi- 
ma ou média; 

b) regime semiaberto à execução da pena em colônia agrícola, industrial ou estabe- 
lecimento similar; 

c) regime aberto à execução da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado. 
S 2º As penas privativas de liberdade deverão ser executadas em forma progressiva, 
segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as 
hipóteses de transferência a regime mais rigoroso: 

a) o condenado à pena superior a 8 (oito) anos deverá começar a cumpri-la em 
regime fechado; 

b) o condenado não reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e não exceda 
a 8 (oito), poderá, desde o princípio, cumpri-la em regime semiaberto; 

c) o condenado não reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, 
poderá, desde o início, cumpri-la em regime aberto. 


Se o agente for submetido a uma pena superior a 08 anos, a reincidência é ir- 
relevante porque o cumprimento da pena deverá ser iniciado em regime fechado. 
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Porém, se o agente for submetido a uma pena superior a 04 anos e igual ou me- 
nor a 08 anos, desde que não seja reincidente, a pena poderá começar no regime 
semiaberto desde o início. 

Por outro lado, se o condenado for sentenciado a uma pena igual ou inferior a 
04 anos, se ele não for reincidente, a pena poderá ser iniciada, desde o início, em 


regime aberto. 


Quadro 1 — CRITÉRIOS PARA ESTABELECIMENTO DE REGIME INICIAL 


PENA SENTENCIADA REINCIDÊNCIA VERBO REGIME INICIAL DE PENA 
SUPERIOR A 08 ANOS | — deverá Fechado 

SUPERIOR A 04 E 

IGUAL OU INFERIOR não poderá Semiaberto 

A 08 ANOS 

IGUAL OU INFERIOR o A 

ADM ANOS não poderá Aberto 


Fonte: Elaborado pelos autores, informações extraídas 


do Código Penal Brasileiro de 1940. 


ATENÇÃO! 

Os condenados por crimes hediondos propriamente ditos e os equiparados poderão iniciar o cum- 
primento de pena em qualquer regime, não sendo mais obrigatório o seu início em regime fechado, 
porque o STF reconheceu a inconstitucionalidade do art. 2º da Lei de Crimes Hediondos que previa a 
obrigatoriedade da pena ser iniciada em regime fechado 

Salienta-se que para que haja a progressão de regime, se o crime hediondo ocorreu antes da entrada 
em vigor da Lei 11.464/0f7, o preso tem que cumprir 1/6 da pena para a progressão do regime. Se o 
crime foi cometido após a entrada em vigor da Lei 11.484/07, se o preso for não reincidente (primário), 
terá que cumprir 2/5 da pena. Se for reincidente, terá que cumprir 3/5 da pena. 


8.2. PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS 


Art. 43 do CP. As penas restritivas de direitos são: 

I. prestação pecuniária; 

II. perda de bens e valores; 

HI. (VETADO) 

IV. prestação de serviço à comunidade ou a entidades públicas; 
V. interdição temporária de direitos; 

VI. limitação de fim de semana. 


Características das penas restritivas de direitos: 

São substitutivas e autônomas em relação as penas privativas de liberdade. Substitutivas porque 
uma pena restritiva de direitos não existe para ser uma pena primária, e sim para ser aplicada no lugar 
da pena privativa de liberdade se presentes os requisitos autorizadores. 

Autônomas porque o seu cumprimento na integralidade gera a extinção da pena. 
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Os critérios objetivos para a substituição da pena privativa de liberdade pela 
restritiva de direitos: 


Art. 44. As penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de 
liberdade, quando: 

I — aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não 
for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena 
aplicada, se o crime for culposo; 

H-—o réu não for reincidente em crime doloso; 

II — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, 
bem como os motivos e as circunstâncias indicarem que essa substituição seja suficiente. 
$ 1º (VETADO) 

$ 2º Na condenação igual ou inferior a um ano, a substituição pode ser feita por 
multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa 
de liberdade pode ser substituída por uma pena restritiva de direitos e multa ou por 
duas restritivas de direitos. 

$ 3º Se o condenado for reincidente, o juiz poderá aplicar a substituição, desde que, em 
face de condenação anterior, a medida seja socialmente recomendável e a reincidência 
não se tenha operado em virtude da prática do mesmo crime. 

S$4º A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer 
o descumprimento injustificado da restrição imposta. No cálculo da pena privativa de 
liberdade a executar será deduzido o tempo cumprido da pena restritiva de direitos, 
respeitado o saldo mínimo de trinta dias de detenção ou reclusão. 

$ 5º Sobrevindo condenação a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da 
execução penal decidirá sobre a conversão, podendo deixar de aplicá-la se for possível 
ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior. 


O agente tem que ter sido sentenciado a uma pena não superior a 04 (quatro) 
anos. O crime tem que ter sido praticado sem violência ou grave ameaça. Essas duas 
hipóteses correspondem aos crimes dolosos. Em caso de crime culposo é admissível 
pena restritiva de direito em qualquer circunstância. 


Obs.: Não cabe PRD em crimes como roubo, homicídio, extorsão, lesão corporal, 
latrocínio, porque todos esses crimes trazem na sua essência a figura da violência 
ou grave ameaça. 


Ainda que o condenado seja reincidente, é possível a aplicação da pena restritiva 
de direito em substituição à pena privativa de liberdade desde que a medida seja 
socialmente recomendável e a reincidência não tenha ocorrido pelo mesmo crime, 
nos termos do art. 44,$ 3º do CP. 


Caso o agente seja condenado a uma pena de até 01 ano, o juiz irá substituir a 
pena privativa de liberdade por uma multa ou por uma pena restritiva de direito. 


Mas em sendo o agente sentenciado a uma pena superior a 01 ano e inferior a 04 
anos, a substituição dar-se-á por uma multa e uma pena restritiva de direito ou por 
duas penas restritivas de direitos. 


DICA PARA MEMORIZAR: 
Pena de até 01 ano: uma multa OU uma PRD. 
Pena maior que 01 ano: uma multa E uma PRD OU duas PRD's. 
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8.2.1. ESPÉCIES DE PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS: 


1. Prestação Pecuniária 


Consiste em um pagamento, via de regra, em dinheiro à vítima, aos seus familiares 
ou a entidades com fins assistenciais e sociais de uma quantia fixada em salários mí- 
nimos, existindo um patamar mínimo e máximo previsto na norma, ou seja, de 01 
a 360 salários mínimos. É possível ainda a satisfação dessa prestação em valor diverso 
da pecúnia, desde que o beneficiário da prestação pecuniária aceite. 


Exemplo: Pagar a prestação com serviço, joia, bens, etc. 


Ressalte-se ainda que essa prestação pecuniária será descontada em uma possível 
reparação cível, desde que o fato gerador seja idêntico e coincidentes os beneficiários. 


DICA: A sentença condenatória penal vira título executivo numa ação indenizatória 
no âmbito cível (Ação civil ex delito, conforme previsão no art. 63 do Código de 
Processo Penal). Aqui, não se discute o mérito indenizatório, e sim o quanto será 
essa indenização. 


Exemplo: Supondo que o agente foi condenado ao pagamento de uma prestação 
pecuniária de 10 salários mínimos. Com o seu pagamento, restou satisfeita a presta- 
ção e a pena é extinta. Porém, a vítima, não satisfeita com essa indenização, resolve 
ingressar com uma ação civil ex delito. Nessa ação, não será discutido o mérito, e, sim, 
somente o valor que deverá ser pago. O juiz determina o pagamento de 20 salários 
mínimos. Sendo assim, o agente que já tinha pago os 10 salários mínimos a título 
de prestação pecuniária, só pagará os 10 salários faltantes a título de indenização, em 
virtude do constante no art. 45 do CP. 


2. Perda de bens e valores 


Essa decretação do perdimento de bens ou valores acontecerá a favor do Fundo 
Penitenciário Nacional, nos moldes do art. 45,$ 3º do CP. 


Ter-se-á como limite máximo o total do prejuízo provocado pela conduta ou 
aquilo que foi auferido ilicitamente com a prática do crime. Ou seja, o teto máximo 
de perdimento de bens e valor será limitado ao montante do prejuízo provocado 
pela conduta do agente ou da vantagem indevida efetivamente conseguida com a 
prática delituosa. Exemplo: Se o agente praticou uma conduta que o prejuízo foi 
de R$ 30.000,00 só pode perder bens e valores até esse limite. 


3. Prestação de serviço à comunidade ou a entidades públicas 
Consistirá no trabalho gratuito do condenado. 


CUIDADO: O trabalho do preso, em caso de cumprimento de pena privativa 
de liberdade, sempre será remunerado, diferente do que ocorre nos casos de penas 
restritivas de direitos. Essa pena será mensurada na proporção de 1 hora de trabalho 
por cada dia de condenação. 

Exemplo: Supondo que o agente seja condenado a 01 ano de detenção, tendo o 
Juiz convertido essa pena privativa de liberdade em restritiva de direitos de prestação 
de serviço à comunidade. Nesse caso, como a condenação foi de 01 ano e se tem 
365 dias, é necessário, nesse exemplo, o cumprimento de 365 horas de trabalho. 
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E possível, excepcionalmente, que o agente possa trabalhar mais horas por dia 
para cumprir a pena de prestação de serviço em menos tempo, mas a lei exige que 
o agente trabalhe, pelo menos, metade dos dias a qual ele foi sentenciado. 


Exemplo: O agente foi condenado a 200 dias de detenção. Com isso, ele terá que 
trabalhar 200 horas. Em tese, seria necessário trabalhar 200 dias seguidos, laborando 
01 hora por dia. Mas a lei permite que o agente trabalhe mais horas por dia para 
cumprir a pena em menos tempo, desde que ele trabalhe pelo menos metade do 
tempo da pena. No caso concreto, será necessário ele laborar, pelo menos, 100 dias, 
trabalhando então 02 horas por dia. 


A lei estabelece que essa pena restritiva de direitos de prestação de serviço à co- 
munidade ou a entidades públicas só é cabível em sentenças que condenem o agente 
a uma pena superior a seis meses. 


9. PENA DE MULTA 


É a espécie de pena, de natureza patrimonial, consistente no pagamento de deter- 
minado valor em dinheiro em favor do Fundo Penitenciário Nacional. Destaque-se 
que, por se tratar de pena, ela se submete aos preceitos estabelecidos nos princípios da 
reserva legal e da anterioridade, isto é, a sua cominação por lei em sentido material 
e formal, vigente anteriormente à prática do fato típico cuja punição se pretende. 


10. SUSPENSÃO CONDICIONAL DA PENA 


E um beneficio ao condenado que será aplicado para não submeter o agente a 
uma pena privativa de liberdade, devendo ser cumprido alguns requisitos. 


Na realidade, o agente deveria estar cumprindo a reclusão ou detenção, mas em 
algumas circunstâncias, ao invés de cumprir a pena privativa de liberdade, o agente po- 
derá se adequar a algumas condições autorizadoras da suspensão condicional da pena. 


Requisitos para concessão da suspensão condicional da pena: 


1. Pena privativa de liberdade: Não cabe se o agente foi sentenciado a uma pena multa 
ou já tenha se submetido a uma pena restritiva de direitos. 

2. Não seja cabível a aplicação de uma pena restritiva de direito: Em sendo possí- 
vel substituir a pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos, aplica-se essa 
substituição. Em caso negativo, então poderá ser possível a aplicação da suspensão 
condicional da pena. 

3. Não condenação à pena superior a 02 anos: Só é possível a suspensão condicional da 
pena se a pena efetivamente imputada for igual ou inferior a 02 anos. Essa suspensão 
será por um prazo de 02 a 04 anos, chamando de período de prova. 

4. Condenado não reincidente em crime doloso 

5. Circunstâncias pessoais favoráveis: o Juiz irá analisar as circunstâncias previstas no 
art. 59 do CP. 
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EXCEÇÕES: 


Il, 


2. 


Ainda que condenado por crime doloso, se ao agente foi imputado apenas uma pena de multa, não 
será possível a concessão da suspensão. 

No caso de condenado com idade igual ou superior a 7O anos e a pena não for superior a 04 anos, 
resguardando-se os demais requisitos, é possível a suspensão da pena, com período de prova de 
04 a 06 anos. Tal instituto é denominado de sursis humanitário. 


. É possível ainda a decretação de sursis humanitário quando as razões de saúde justifiquem esse 


benefício, como, por exemplo, ser o condenado portador de HIV. O prazo de suspensão também 
será de 04 a 06 anos. 


A revogação da suspensão condicional da pena poderá ser obrigatória ou facultativa. 


Na obrigatória: vai acontecer caso o agente seja condenado, no período de prova, em sentença 
transitada em julgado por crime doloso ou frustra, deixa de pagar, ainda que tenha dinheiro, a multa 
que foi lhe imputada ou de reparar o dano. 


Obs.: Caso o agente não cumpra as condições estabelecidas pelos magistrados, gera-se a revogação 
facultativa. 


11. 


Na facultativa: o magistrado revogará caso entenda necessário. No caso de condenação do agente 
por sentença irrecorrível por crime culposo ou contravenção ou ainda caso o agente descumpra 
quaisquer outras condições impostas pelo magistrado não sendo aquelas anteriormente impostas. 
O juiz pode ainda, ao invés de revogar a suspensão, prorrogar a suspensão até o período máximo, 
se esse período ainda não foi aplicado. 


CAUSAS EXTINTIVAS DE PUNIBILIDADE 


As causas de extinção da punibilidade podem atingir a pretensão punitiva ou a 


pretensão executória, dependendo se a sua incidência ocorre antes ou depois do 


trânsito em julgado da sentença penal condenatória. 


Estas causas podem ser classificadas em genéricas, quando se aplicarem a todos os 


delitos, tais como morte ou prescrição criminal; ou específicas, quando se aplicarem 


apenas a tipos específicos de delito, como, por exemplo, a perempção que só ocorre 


em crimes que se procede mediante queixa e a reparação do dano antes da sentença 


transitar em julgado, no caso de peculato culposo. 


O rol do das causas extintivas de punibilidade listadas no art. 107 do Código Penal 


é exemplificativo. 


Art. 107. Extingue-se a punibilidade: 

I. pela morte do agente; 

II. pela anistia, graça ou indulto; 

HI. pela retroatividade de lei que não mais considera o fato como criminoso; 

Iv. pela prescrição, decadência ou perempção; 

V. pela renúncia do direito de queixa ou pelo perdão aceito, nos crimes de ação privada; 
VI. pela retratação do agente, nos casos em que a lei a admite; 

VII. (Revogado pela Lei 11.106, de 2005) 

VIII. (Revogado pela Lei 11.106, de 2005) 

IX. pelo perdão judicial, nos casos previstos em lei. 


Existem ainda várias outras hipóteses de extinção de punibilidade previstas fora 


deste rol. 
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Exemplos: 
Ressarcimento no peculato culposo (art. 312, $ 3º, 1º parte, do CP); 
decurso do prazo do sursis, sem revogação (art. 82 do CP); 


término do livramento condicional (art. 90 do CP); 


EE UR SA 


morte do ofendido no caso de crime de induzimento a erro essencial e ocultação 
de impedimento em relação ao casamento (art. 236 do CP); 


5. cumprimento da pena no estrangeiro por crime praticado fora do território 
nacional (art. 7,$ 2º, d, do CP); 


6. satisfação da obrigação tributária antes do oferecimento da denúncia nos crimes 
de sonegação fiscal (art. 34 da lei 9249/95). 


Em relação aos crimes complexos, o art. 108 do CP dispõe que a extinção da puni- 
bilidade de crime que é pressuposto, elemento constitutivo ou circunstância agravante 
de outro não se estende a este. Nos crimes conexos, a extinção da punibilidade de 
um deles não impede, quanto aos outros, a agravação da pena resultante da conexão. 


Quando a extinção da punibilidade se manifestar antes da sentença condenatória 
transitar em julgado, ocorrerá a extinção da possibilidade de tutela do Direito Penal 
no caso concreto, não persistindo qualquer consequência ou efeito da persecução 
criminal até então desempenhada. 


Manifestando-se uma das causas extintivas de punibilidade antes da sentença tran- 
sitar em julgado, deixam de existir todos e quaisquer efeitos que possam decorrer 
do processo ou da sentença, não existindo mais possibilidade de o Estado intervir na 
relação através do Direito Penal. Ou seja, Não haverá reincidência, não existirá mais 
a obrigatoriedade de reparar o dano, não poderá mais ser decretada a incapacidade 
para o exercício do pátrio poder, não poderá ser decretada prisão preventiva com 
base no caso concreto onde se manifestou a extinção da punibilidade. Quem estiver 
preso deve ser colocado em liberdade, entre outros. 


Manifestando-se as causas extintivas de punibilidade depois do trânsito em julgado 
da sentença condenatória, ficará extinta apenas a capacidade do Estado em aplicar a 
sanção penal estabelecida, ou seja, a pena, mas continuarão existindo todos os efeitos 
secundários decorrentes da condenação. 


Nessa hipótese não será possível se aplicar a pena, mas continuarão existindo os 
efeitos adjutórios, como o fato da inclusão do nome do réu no rol dos culpados ou 
o fato deste réu deixar de ser considerado primário. 


É importante destacar que a extinção da punibilidade deve ser declarada de ofício, 
pelo juiz, em qualquer fase do processo, nos termos específicos do art. 61 do CPP. 


Nesse sentido: 


Ementa: PENAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM AGRAVO REGIMENTAL 
EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. OMISSÃO. INEXISTÊNCIA. MATÉRIA 
DE ORDEM PÚBLICA. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRIÇÃO DA 
PRETENSÃO PUNITIVA SUPERVENIENTE. CRIMES DOS ARTS. 68 E 69 DA LEI 
N. 9.605/1998. PROCEDÊNCIA. Embargos de declaração rejeitados. Declarada, de 
ofício, extinta a punibilidade do agravante apenas em relação aos crimes dos arts. 68 
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e 69 da Lei n. 9.605/1998, em razão da prescrição da pretensão punitiva estatal. (STJ, 
EDcl no AgRg no Ag 1383285 / RS. Relator(a): Ministro Sebastião Reis Júnior. Orgão 
Julgador: 6º Turma. Data da Publicação/Fonte: DJe 06/05/2015) 


11.1. MORTE DO AGENTE 


Com a morte do sujeito ativo do delito, não é possível mais a punição, em virtude 
do princípio da responsabilidade pessoal. 


Isto é, “Nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo a obrigação de 
reparar o dano e a decretação do perdimento de bens ser, nos termos da lei, esten- 
didas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimônio 
transferido” (Art. 5º XLV, CRFB/88). 


11.2. ANISTIA, GRAÇA E INDULTO 


A anistia é instituída pelo Poder Legislativo através do Congresso Nacional. Aqui, 
o Estado renuncia ao seu direito de punir, perdoando a prática da infração penal, 
ou seja, o Estado esquece a existência do crime, e consequentemente o delito será 
extinto. Será aplicada a toda e qualquer pessoa que praticou a conduta delituosa, 
sendo de natureza ampla. 

Em regra, a anistia é aplicada a crimes políticos (anistia específica), mas nada impede 
que seja aplicada a crimes comuns (anistia comum). Esta pode ser concedida antes 
ou depois da sentença penal condenatória. 


Por outro lado, a graça (indulto individual) e o indulto (indulto coletivo) con- 
figuram como o perdão que emana do Poder Executivo por meio do Presidente 
da República. Extinguem a punibilidade, não atingindo os efeitos do crime, sendo 
aplicados a pessoas específicas. 


O que difere os dois institutos é que a graça é concedida individualmente a uma 
pessoa específica. Já o indulto, é concedido de maneira coletiva a fatos determinados 
pelo Presidente da República. 


DICA: 
ANISTIA [TRATA INDULTO 
Poder Legislativo Poder Executivo Poder Executivo 
Extingue a punibilidade Extingue a punibilidade Extingue a punibilidade 
Natureza ampla Natureza Específica Natureza Específica 


OBSERVAÇÃO: 

Nos termos do art. 5º, XLIII da Constituição Federal e do art. 2º, | da Lei nº 8.072/90, que dispõe sobre 
crimes hediondos, temos que os crimes hediondos propriamente ditos e os equiparados são insus- 
ceptíveis de graça, indulto e anistia. 
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11.3. RETROATIVIDADE DE LEI QUE DEIXA DE TIPIFICAR A CONDUTA COMO CRIME 


Trata-se da manifestação do aboliítio criminis, ou seja, estamos diante da extinção do 
delito. Ocorre quando uma lei nova deixar de considerar como fato típico conduta 
que anteriormente era considerada como infração. A lei penal mais benéfica irá 
retroagir para beneficiar o agente. 


Exemplo: Uma lei nova que deixou de considerar adultério como crime. Logo, 
alguém que foi processado ou estava cumprindo pena por este crime, terá extinta a 
sua punibilidade, pois o crime deixou de existir. 


11.4. PRESCRIÇÃO, DECADÊNCIA E PEREMPÇÃO 


114.1. PRESCRIÇÃO 


E a impossibilidade de se aplicar a lei penal, no caso concreto, em decorrência do 
transcurso do lapso temporal. Esse instituto se subdivide em duas grandes modalidades: 


a. Prescrição da Pretensão Punitiva (PPP): Prevista a teor do art. 109 do CP. Será 
regulada pela pena máxima cominada ao crime. Ou seja, a pena estabelecida em 
lei. É só verificar o delito cometido, ver a pena máxima estabelecida na letra da 
lei a este crime e aplicar ao artigo 109 do CP para saber quando será manifesta 
a prescrição. 

Art. 109 do CP. A prescrição, antes de transitar em julgado a sentença final, salvo o 
disposto no $ 1º do art. 110 deste Código, regula-se pelo máximo da pena privativa 
de liberdade cominada ao crime, verificando-se: 

I. em vinte anos, se o máximo da pena é superior a doze; 

II. em dezesseis anos, se o máximo da pena é superior a oito anos e não excede a doze; 
II. em doze anos, se o máximo da pena é superior a quatro anos e não excede a oito; 
IV. em oito anos, se o máximo da pena é superior a dois anos e não excede a quatro; 
V. em quatro anos, se o máximo da pena é igual a um ano ou, sendo superior, não 
excede a dois; 

VI. em 3 (três) anos, se o máximo da pena é inferior a 1 (um) ano. 


b. Prescrição da Pretensão Executória (PPE.): Prevista a teor do art. 110 do CP. 
É chamada por muitos doutrinadores de prescrição após o trânsito em julgado. 
Essa prescrição é verificada de acordo com a pena estabelecida pelo magistrado 
na sentença. Caso o Estado não consiga cumprir a pena, depois de determinado 
lapso temporal, esta será extinta. Os prazos prescricionais são os mesmos previstos 
no art. 109 do CP, mas a referência será regulada pela pena sentenciada. 


Art. 110. A prescrição depois de transitar em julgado a sentença condenatória regu- 
la-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais se 
aumentam de um terço, se o condenado é reincidente. 


DICAS: 

1. Pena cominada é diferente de pena sentenciada. A primeira diz respeito à previsão em lei. Já para 
aferir a segunda, é necessário verificar a decisão do magistrado na sentença. 

2. À prescrição da pena de multa ocorrerá nos termos seguintes: 

* em dois anos, quando a multa for a única pena cominada ou aplicada; 
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* no mesmo prazo estabelecido para prescrição da pena privativa de liberdade, quando a multa for 
alternativa ou cumulativamente cominada ou cumulativamente aplicada. 

3. Ter menos de 21 anos de idade no momento da conduta ou mais de 70 no momento da prolação da 
sentença, reduz os prazos prescricionais pela metade, nos termos do art. 115 do CP. 

4. No caso de concursos de crimes, seja formal ou material, a prescrição será dada pelos crimes indi- 
vidualmente analisados conforme previsão no art. 119 do Código Penal. 


É imprescindível destacar que com relação às penas restritivas de direito, o parágrafo 
único do art. 109 do CP prevê que serão aplicados os mesmos prazos previstos para 
as penas privativas de liberdade. Em relação à pena de multa, estabelece o art. 51 
do CP que elas, não sendo pagas, são consideradas como dívidas de valor, devendo 
Os prazos prescricionais serem regidos de acordo com a legislação relativa à dívida 
ativa da Fazenda Pública. 


A prescrição, antes da sentença transitar em julgado, passa a correr, nos termos 
do art. 111 do CP: 


I — do dia em que o crime se consumou; 

II — no caso de tentativa, do dia em que cessou a atividade criminosa; 

II — nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanência; 

Iv — nos de bigamia e nos de falsificação ou alteração de assentamento do registro 
civil, da data em que o fato se tornou conhecido. 

V — nos crimes contra a dignidade sexual de crianças e adolescentes, previstos neste 
Código ou em legislação especial, da data em que a vítima completar 18 (dezoito) 
anos, salvo se a esse tempo já houver sido proposta a ação penal. 


Ademais, a teor do art. 109 do CP, a prescrição antes de transitar em julgado, leva 
em consideração a pena máxima cominada a cada infração penal e diz respeito à 
pretensão punitiva do Estado. 


Se a prescrição se der após a sentença condenatória irrecorrível, nos termos do 
art. 112 do CP. 


Art. 112. No caso do art. 110 deste Código, a prescrição começa a correr: 

I— do dia em que transita em julgado a sentença condenatória, para a acusação, ou a 
que revoga a suspensão condicional da pena ou o livramento condicional; 

Il — do dia em que se interrompe a execução, salvo quando o tempo da interrupção 
deva computar-se na pena. 


As medidas socioeducativas também são aplicadas a prescrição penal, nos termos 


da Súmula 338 do STJ. 


SÚMULA 338. A prescrição penal é aplicável nas medidas socioeducativas. 


São causas impeditivas da prescrição, a teor do art. 116 do CP, questão de que 
dependa o reconhecimento da existência do crime, enquanto não resolvida, em 
outro processo; ou, enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro. 


Sobre o tema, os Tribunais Superiores já editaram as seguintes súmulas: 


SÚMULAS DO STF 
Súmula 604. A prescrição pela pena em concreto é somente da pretensão executória 
da pena privativa de liberdade. 


GEOVANE MORAES & RENATO FÁzIO 1047 


Súmula 592. Nos crimes falimentares, aplicam-se as causas interruptivas da prescrição, 
previstas no Código Penal. 

Súmula 497.Quando se tratar de crime continuado, a prescrição regula-se pela pena 
imposta na sentença, não se computando o acréscimo decorrente da continuação. 
SÚMULAS DO STJ 

Súmula 438. É inadmissível a extinção da punibilidade pela prescrição da pretensão 
punitiva com fundamento em pena hipotética, independentemente da existência ou 
sorte do processo penal. 

Súmula 220. A reincidência não influi no prazo da prescrição da pretensão. 


1142. DECADÊNCIA 


E a impossibilidade do exercício do direito por decurso de prazo. A regra é que 
se o agente tem um direito, ele deve exercer no prazo estabelecido por lei. 


Exemplo: Em caso de crime de ação penal privada, o titular da ação tem o direito 
de intentar está no prazo de 06 meses a contar do momento que vem tomar ciência 
da autoria do delito. 


114.3. APEREMPÇÃO 


Se fundamenta na lógica segundo a qual o interesse de tutela e de pleito no curso 
da instrução criminal cabe à parte com legitimidade ativa para propô-la. Em outras 
palavras, se o querelante não quiser dar celeridade ao processo, é porque ele não tem 
mais interesse no feito, podendo causar a perempção e extinguir o feito. 


Manifesta-se exclusivamente na ação penal privada em virtude de taxatividade 
normativa. Não caberá a figura da perempção em caso de ação penal privada sub- 
sidiária da pública, tão pouco na ação penal pública. 

O art. 60 do CPP lista 05 hipóteses em que podem provocar a perempção, são elas: 

Quando o querelante deixar de dar andamento ao processo por mais de 30 dias. 

2. Em falecendo o querelante, não aparecer quem tenha qualidade para substituí-lo 
por um período de 60 dias. Essa substituição pode ser desempenhada por qual- 
quer um dos componentes do CADI — conjugue ou companheiro, ascendente, 
descendente e irmão. 

3. Seo querelante faltar injustificadamente aos atos processuais que deveria es- 
tar presente. 

4. Deixar de formular pedido nas suas alegações. Essas alegações são as finais, nos 
termos do art. 403 do CPP. 


5. Em sendo o querelante pessoa jurídica, esta se extinguir sem deixar sucessores. 


11.5. RENÚNCIA DO DIREITO DE QUEIXA OU PELO 
PERDÃO DO OFENDIDO QUANDO ACEITO 


Esse instituto também se manifesta nas hipóteses de ação penal privada. À renúncia 
ao direito de queixa dar-se-á quando o ofendido não quiser usufruir do direito de 
queixa, podendo manifestar-se a este respeito antes do transcurso do prazo decaden- 
cial de seis meses. Trata-se de ato unilateral, não dependendo de aceite ou outorga 
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de quem quer que seja e indivisível, pois a renúncia oferecida a um dos autores do 
delito, a todos se estenderá. 


O perdão do ofendido é um ato obrigatoriamente bilateral, onde o titular da 
ação oferece o perdão ao réu que tem a possibilidade de aceitá-lo ou não. Caso o 
querelado aceite o perdão, a ação será extinta sem apreciação de mérito. Caso este 
recuse o perdão, a ação prosseguirá. 


Além disso, o perdão do ofendido é indivisível, ou seja, ou o ofendido perdoa 
todos os acusados na ação privada ou não perdoa ninguém. Existindo pluralidade 
de acusados, caso um deste não aceite o perdão ofertado, o feito será findo para os 
que acataram o perdão e continuará em relação a quem não o aceitou. 


DICA: 

Um dos principais motivos que levaria o acusado a não aceitar o perdão do ofendido seria o fato de 
que, ao ser inocentado das acusações, a sentença absolutória transitada em julgado torna-se título 
executivo para a ação civil ex-delito, não se discutindo mais o mérito indenizatório, mas apenas o valor 
da indenização a ser estabelecida a título de perdas e danos. 


11.6. RETRATAÇÃO DO AGENTE 


A retratação dar-se-á quando o agente delituoso admite que praticou o fato crimi- 
noso erroneamente. Admite-se nos crimes contra a honra, por exemplo, bem como 
no crime de falso testemunho. Ressalte-se que retratação, nesse caso, deve ocorrer 
antes da sentença condenatória. 


11.7. PERDÃO JUDICIAL 


O professor Cezar Bittencourt* define com maestria o perdão judicial como “[...] 
o instituto através do qual a lei possibilita ao juiz deixar de aplicar a pena diante da 
existência de determinadas circunstâncias expressamente determinadas” 


Exemplo: Um meliante aparece na casa de uma mulher fingindo ser pedinte, ela 
abre o portão para lhe entregar comida e o bandido, com uma faca, manda que ela 
deixe-o adentrar a casa. Dentro da casa, o marido, com uma pistola, tenta matar o 
meliante e acaba matando a mulher (art. 121, parágrafo 5º, C.P). 


De acordo com o STJ, a sentença que concede o perdão judicial é uma decisão 
declaratória da extinção da punibilidade do agente, razão pela qual não existirá 
nenhum efeito condenatório, observe: 


SÚMULA 18.A sentença concessiva do perdão judicial e declaratória da extinção da 
punibilidade, não subsistindo qualquer efeito condenatório. 





4 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial: crimes contra a 
pessoa .18. ed. São Paulo: Saraiva Jur, 2018. 
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12. DIREITO PENAL — PARTE ESPECIAL 


12.1. CRIMES CONTRA A VIDA 


Só existem quatro crimes contra a vida, são eles: Homicídio, Induzimento, Instigação 
ou auxílio ao suicídio, Infanticídio e Aborto nas suas modalidades. 


ATENÇÃO! 

Nem todo crime onde a vítima morre pode ser entendido como crime contra a vida. Existem diversos 
crimes que resultam a morte que não se configuram nesse título, como lesão corporal seguida de 
morte, latrocínio, etc. 


Lembrando que para os crimes de homicídio simples, privilegiado e qualificado; 
induzimento, instigação ou auxílio a suicídio; infanticídio; e, aborto, compete ao 
Tribunal do Júri o seu julgamento, seja o crime consumado ou tentado, nos termos 
do art. 5º, XXXVIII, “d” da Constituição Federal em combinação com o art. 74,$ 
1º do Código de Processo Penal. 


1211. HOMICÍDIO 


Trata-se de crime comum, onde tanto o sujeito ativo como sujeito passivo podem 
ser qualquer pessoa, em face da ausência de qualquer especificidade constante do 
tipo penal. 


O momento consumativo do crime de homicídio dar-se-á com a morte encefálica 
da vítima, nos moldes da Lei 9.434 de 4 de fevereiro de 1997, que dispõe sobre a 
remoção de órgãos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e 
tratamento. 


Art. 3º, caput — À retirada post mortem de tecidos, órgãos ou partes do corpo humano 
destinadas a transplante ou tratamento deverá ser precedida de diagnóstico de morte 
encefálica constatada e registrada por dois médicos não participantes das equipes de 
remoção e transplante, mediante a utilização de critérios clínicos e tecnológicos de- 
finidos por resolução do Conselho Federal de Medicina. 


Por ser um crime que deixa vestígios (crime material), exige a prova de exame de 
corpo de delito, nos termos do art. 158 e 167 do Código de Processo Penal. 

Como o agente atua com o animus necandi (livre vontade e consciência de matar), 
ou seja, sua conduta é dirigida com a finalidade de matar alguém, o elemento sub- 
Jetivo do crime é dolo, salvo na hipótese do $ 3º, homicídio culposo. 


As principais modalidades de Homicídio são: Simples, Privilegiado, Qualificado, 
Privilegiado-qualificado, Culposo e de Trânsito. 


12.111. HOMICÍDIO SIMPLES (ART. 121, CAPUT DO CP) 


Art. 121.Matar alguém: 

Pena — reclusão, de seis a vinte anos. 

É ceifar ou tentar matar uma pessoa natural. A definição legal é matar alguém, inde- 
pendente de suas características pessoais. 
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ATENÇÃO! 
O homicídio sem motivo é considerado pela doutrina majoritária como simples e não qualificado. 


12.1.1.2. HOMICÍDIO PRIVILEGIADO (ART. 121, 8 1º DO CP). 


No homicídio privilegiado, há por parte do agente delituoso o cometimento do 
crime por relevante valor moral, social ou sob o domínio de violenta emoção logo 
em seguida a injusta provocação da vítima. Confira-se: 


$ 1º. Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou 
moral, ou sob o domínio de violenta emoção, logo em seguida a injusta provocação 
da vítima, ou juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terço. 


Relevante valor social: circunstância que ofende ao indivíduo enquanto membro 
de uma coletividade, atingindo sua honra social. 


Exemplo: o cidadão que mata um agente criminoso que acabou de executar uma 
criança, a sangue frio, em via pública. 


Relevante valor moral: circunstância que ofende ao indivíduo no que tange a sua 
honra pessoal e subjetiva. 


Exemplo: o pai que mata o estuprador da própria filha. 


Violenta emoção, logo em seguida à injusta provocação da vítima: circunstância 
em que a provocação realizada pela vítima de homicídio desestabilizou o agressor, 
provocando-lhe uma reação de fúria ou um destemperamento. 


Exemplo: indivíduo que mata pessoa que lhe proferiu uma série de impropé- 
rios verbais. 


DICA: 

Embora a letra da lei estabeleça que na hipótese de homicídio privilegiado o juiz pode reduzir a pena 
de 1/6 a 1/3, o entendimento jurisprudencial e doutrinário dominante é no sentido de que tal redução 
de pena não deve ser tida como uma possibilidade, mas sim como uma obrigatoriedade imposta ao 
juiz. Assim sendo, caso o privilegiamento seja reconhecido, a redução na terceira fase da dosimetria 
da pena seria obrigatória. 


1211.3. HOMICÍDIO QUALIFICADO (ART. 121, 8 2º DO CP) 


O homicídio qualificado está tipificado ao teor do parágrafo 2º do art. 121 do 
Código Penal e diz respeito à motivação do crime a ao modus operandi do delito: 


$ 2º. Se o homicídio é cometido: 

I. mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe; 

II. por motivo fútil; 

HI. com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso 
ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum; 

IV. à traição, de emboscada, ou mediante dissimulação ou outro recurso que dificulte 
ou torne impossível a defesa do ofendido; 

V. para assegurar a execução, a ocultação, a impunidade ou vantagem de outro crime: 
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Feminicídio 

VI — contra a mulher por razões da condição de sexo feminino: 

VII — contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituição Federal, 
integrantes do sistema prisional e da Força Nacional de Segurança Pública, no exercício 
da função ou em decorrência dela, ou contra seu cônjuge, companheiro ou parente 
consanguíneo até terceiro grau, em razão dessa condição: 

Pena — reclusão, de doze a trinta anos. 

$2º- A. Considera-se que há razões de condição de sexo feminino quando o cri- 
me envolve: 

I - violência doméstica e familiar; 

II - menosprezo ou discriminação à condição de mulher. 


Faz-se necessário tecer algumas informações sobre as principais qualificadoras 
para a realização da prova. 


1. Paga ou promessa de recompensa: a jurisprudência vem firmando entendimento 
no sentido de que essa qualificadora da paga ou da promessa de recompensa 
irá se manifestar tanto para o indivíduo que recebeu o pagamento ou acatou a 
promessa de recompensa quanto para o indivíduo que efetuou o pagamento ou 
fez a promessa. Ressalte-se não ser necessária a obrigatoriedade de ser a recom- 
pensa mensurável em valor venal, ou seja, podendo possuir qualquer natureza, 
não necessariamente patrimonial. 


Exemplo: mulher que promete favores sexuais ao agente desde que ele mate o 
seu marido. 


2. Motivo Torpe: a doutrina clássica ensina que a torpeza é um motivo vil, nefasto, 
que demonstra claramente a maldade do agente delituoso. O que leva o agente 
a cometer o crime é um sentimento que uma pessoa razoável e de bom senso 
não deveria nutrir. 
Exemplo: o filho que, por cobiça, resolve matar o próprio pai para haver a herança. 


3. Motivo Fútil: a futilidade dar-se-á quando o fator motivacional do homicídio 
é considerado muito pequeno, irrisório. 


Exemplo: matar alguém porque a vítima estava lhe devendo R$ 2,00. 


DICA IMPORTANTE: 

Não confundir homicídio qualificado pelo motivo fútil com o homicídio gratuito. No primeiro caso, o 
motivo é ínfimo, mas existe. Já no segundo caso, não é possível se atestar o fator motivacional do 
crime. Nesse último caso, não existe a qualificadora porque o rol das circunstâncias previstas no art. 
121,8 2º do CP é taxativo. 


4. Emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou 
cruel, ou que possa resultar perigo comum: algumas observações são importantes 
sobres essas qualificadoras. 


Inicialmente o uso do veneno só terá o condão de qualificar o homicídio caso 
seja ministrado sem que a vítima tenha prévio conhecimento, agindo o agente 
de maneira insidiosa. Devemos entender por veneno, qualquer substância que 
em contato com o organismo da vítima, possuía a capacidade de lhe produzir 
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a morte, seja esta substância natural ou sintética, de origem mineral, animal ou 
vegetal. Assim, elementos como vidro moído, medicamentos e até mesmo açúcar, 
a depender da casuística, podem ser reconhecidos como veneno. 


Um exemplo seria o caso da empregada doméstica, desejando a morte do seu 
empregador, coloca vidro moído na sopa servida para ele. Sem saber, a vítima 
ingere a mistura e sofre hemorragia interna que lhe produz a morte. Nesta 
situação teremos a qualificadora do emprego de veneno. 


Outra situação exemplificativa dessa qualificadora seria a hipótese de se ministrar 
insidiosamente um medicamento que contenha grande concentração de Acido 
Acetilsalicílico sabendo-se que a vítima possui forte rejeição a tal substância. 


O emprego de fogo será reconhecido como qualificadora, desde que o agente 
delituoso deseje, desde o primeiro momento, matar a vítima e o fogo seja um 
viés de execução deste delito. Podemos citar como exemplo o nefasto assassi- 
nato do jornalista Tim Lopes, colocado preso a pneus, encharcado de gasolina 
e queimado quando ainda estava vivo. 


Destaque-se ainda a necessidade de diferenciação do homicídio qualificado pela 
tortura do crime de tortura qualificada pelo resultado morte. No primeiro, a 
intenção do agente é matar, fazendo a vítima sofrer. 


O meliante não se satisfaz apenas com a morte do sujeito passivo, desejando 
também que este seja submetido a um sofrimento fisico ou mental antes do 
momento do seu óbito. Um exemplo seria a hipótese do assassino que antes de 
deflagrar o tiro fatal, dispara tiros não letais na vítima, objetivando produzir o 
máximo de dor e sofrimento possível. 


No delito de tortura, tipificado ao teor da lei 9455/97, o objetivo do agente, 
ao imputar sofrimento físico ou mental à vítima é alcançar uma das finalidades 
previstas em lei. Trata-se de um delito que presume finalidade especial de agir. 
Neste, o animus não é de matar. Caso a vítima venha a óbito, em decorrência 
dos procedimentos empregados para causar esse sofrimento, teremos o delito 
de tortura qualificada pelo resultado morte, nos termos art. 1º, IL,$ 3º. 


À traição, de emboscada, ou mediante dissimulação, ou outro recurso que difi- 
cultou ou tornou impossível a defesa do ofendido. 


Emboscada: ficar escondido aguardando a passagem da vítima para atingi-la. 


Traição: é o ataque sorrateiro à confiança da vítima; matar em um ato de des- 
lealdade de modo a dificultar ou impossibilitar a reação da vítima à conduta 
do agente. 


Dissimulação: dissimular é esconder o real propósito, disfarçar a vontade real 
do agente. 


Para assegurar a execução, a ocultação, a impunidade ou vantagem de outro 
crime: é o que se chama de homicídio qualificado por conexão, devendo este 
obrigatoriamente estar relacionado a um crime antecedente ou subsequente. 


Exemplo: Supondo que o agente faz um assalto a um banco e esconde em sua 
casa o valor subtraído, mas o vizinho percebe o cometimento do crime. O agente 
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fica preocupado que o vizinho o denuncie as autoridades policiais. Com isso, 
mata o vizinho para assegurar a impunidade em relação ao delito de roubo. 


7. Feminicídio: a Lei 13.104/15 introduziu no parágrafo segundo a qualificadora 
denominada de feminicídio. Esta qualificadora demanda do fato de ser o crime 
praticado contra pessoa do sexo feminino, em situações que envolvam violência 
doméstica e familiar e/ou menosprezo ou discriminação à condição de ser a 
vítima mulher. Destaque-se que para fins de imputação dessa qualificadora, não 
basta exclusivamente que o crime seja perpetrado em detrimento de pessoa do 
sexo feminino, sendo indispensável a manifestação de uma das duas situações 
supra indicadas. Tal qualificadora possui natureza subjetiva, por fazer referência 
a motivação do crime. Este dispositivo deve ser entendido como norma penal 
em branco, visto que o Código Penal não define quais seriam as situações carac- 
terizadoras de violência doméstica e familiar contra a mulher. O mais indicado 
seria buscar a complementação do preceito primário da qualificadora normativa, 
no teor constante na Lei Maria da Penha — Lei 11.340/06, que estabelece: 


Art. 5º da Lei 11.340/06. Para os efeitos desta Lei, configura violência doméstica e 
familiar contra a mulher qualquer ação ou omissão baseada no gênero que lhe cause 
morte, lesão, sofrimento físico, sexual ou psicológico e dano moral ou patrimonial: 
I—no âmbito da unidade doméstica, compreendida como o espaço de convívio perma- 
nente de pessoas, com ou sem vínculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas; 
Il — no âmbito da família, compreendida como a comunidade formada por indivíduos 
que são ou se consideram aparentados, unidos por laços naturais, por afinidade ou 
por vontade expressa; 

II — em qualquer relação íntima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido 
com a ofendida, independentemente de coabitação. 

Parágrafo único. As relações pessoais enunciadas neste artigo independem de orien- 
tação sexual. 


Destaque-se também que a redação constante no $ 2º-A, inciso II, autoriza a 
manifestação da qualificadora do feminicídio, ainda que não exista nenhum 
contexto caracterizador de violência doméstica e familiar, na relação entre 
agressor e vítima, bastando a demonstração no curso do processo, que o sujeito 
ativo do crime agiu motivado por menosprezo ou discriminação em relação ao 
fato da vítima ser do sexo feminino. 


8. Contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituição Federal, 

integrantes do sistema prisional e da Força Nacional de Segurança Pública, no 
exercício da função ou em decorrência dela, ou contra seu cônjuge, compa- 
nheiro ou parente consanguíneo até terceiro grau, em razão dessa condição: a 
Lei 13.142/15 acrescentou mais uma modalidade de qualificadora no crime de 
homicídio. 
As autoridades descritas no art. 142 da Constituição Federal são as das forças 
armadas. As autoridades, todavia, constantes no art. 144 da Constituição são 
as policiais, ou seja, polícia federal, rodoviária federal, ferroviária federal, civis, 
militares e corpos de bombeiros. Estabelecem os referidos artigos: 


Art. 142. As Forças Armadas, constituídas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronáutica, 
são instituições nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia 
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e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da República, e destinam-se 
à defesa da Pátria, à garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer 
destes, da lei e da ordem. 

Art. 144. A segurança pública, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, 
é exercida para a preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do 
patrimônio, através dos seguintes órgãos: 

I — polícia federal; 

II — polícia rodoviária federal; 

HI — polícia ferroviária federal; 

IV — polícias civis; 

V — polícias militares e corpos de bombeiros militares. 

É necessário que o homicídio, para a ocorrência da qualificadora constante no inciso 
VII do art. 121,$ 2º seja praticado contra alguma das vítimas descritas nos artigos su- 
pracitados no exercício da atividade funcional ou em razão desta atividade, ocorrendo 
a qualificadora, ainda, em se tratando também de delito cometido contra cônjuge, 
companheiro ou parente consanguíneo até o terceiro grau dessas autoridades. 


CUIDADO com a PEGADINHA: a norma não faz referência aos guardas municipais. 
Entendo que os integrantes das guardas municipais não podem ser equiparados às 
autoridades policiais, uma vez que a Carta Magna não prevê tal possibilidade, sendo 
estas tidas como guardas patrimoniais. Assim, a qualificadora prevista no $ 2º do art. 


121 do CP não estaria caracterizada. 


DICA IMPORTANTE: 

A lei 13.142/15, que alterou o Código Penal ao inserir a qualificadora constante no inciso VII do art. 
121, S 2º, também acrescentou esta qualificadora como crime hediondo, ao teor do art. 1º da Lei 
8.072/90, passando a apresentar um regime mais severo em relação aos crimes praticados contra 
as autoridades públicas, bem como contra os seus familiares, em razão da atividade funcional ou em 
decorrência dela. 


CUIDADO COM A CASCA DE BANANA: 

O agente quer subtrair bens de um empresário que normalmente anda armado. Contudo, ele sabe 
que se assaltá-lo, ele tentará reagir. Por isso, para assegurar a execução do furto, o agente, primeira- 
mente, mata o empresário para depois subtrair os seus pertences. Ressalte-se que esse exemplo não 
é latrocínio, mas sim homicídio qualificado em concurso material com o crime de furto, uma vez que 
o agente tinha o animus necandina sua conduta e a intenção posterior de subtrair os bens da vítima. 
É mister destacar que, nos moldes do art. 1º, | da Lei 8.072/1990, são crimes hediondos apenas o 
homicídio qualificado e o homicídio praticado em ação típica de grupo de extermínio ainda que exe- 
cutado por uma só pessoa. 

Apesar de possível a prática do homicídio qualificado e privilegiado, os Tribunais não entendem como 
crime hediondo. Para a caracterização de tal instituto, não pode haver incompatibilidade entre as cir- 
cunstâncias do caso. Ou seja, a qualificadora deve ser de caráter objetivo (meios e modos de execução 
do crime) e o privilégio que sempre terá natureza subjetiva. 


12.114. HOMICÍDIO PRIVILEGIADO-QUALIFICADO 


E perfeitamente possível que um crime de homicídio seja ao mesmo tempo privi- 
legiado e qualificado, desde que os critérios de qualificação sejam em decorrência da 
forma de execução do delito. Nem todos os critérios de qualificação do homicídio 
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são compatíveis com o privilegiamento do crime. Na realidade, se o crime for qualificado 
quanto à sua motivação, o privilégio está excluído. Em outras palavras, o crime de homi- 
cídio pode ser privilegiado em decorrência dos fatores motivacionais e qualificado 
em decorrência dos meios utilizados para que o crime venha a efetivamente ocorrer. 


Exemplo: o pai que mata o estuprador da própria filha mediante emprego de asfixia. 


12.1.1.5. HOMICÍDIO CULPOSO (ART. 121, 8 3º DO CP) 


O agente gera a morte da vítima por negligência, imprudência ou imperícia. Em 
virtude do Tribunal do Júri ser competente para processar e julgar os crimes dolosos 
tentados ou consumados contra a vida, o homicídio culposo é de competência do 
Juízo singular. 


Em se tratando de homicídio culposo, é possível o perdão judicial. O juiz pode, ao 
analisar o feito, entender que as consequências do delito já atingiram sujeito ativo de 
forma tão gravosa que não seria mais necessário aplicar pena. Esse perdão judicial tem 
por natureza ser causa extintiva de punibilidade, nos termos do art. 107, IX do CP. 


DICA: 

O homicídio culposo apresenta como hipóteses de aumento de pena: a inobservância de regra técnica 
de profissão, arte ou ofício; a omissão de socorro à vítima; o fato do agente não procurar diminuir as 
consequências do comportamento; e a fuga para evitar prisão em flagrante. Já o homicídio doloso 
apresenta como hipótese de aumento de pena o crime ter sido praticado contra menor de 14 anos e 
maior de BO anos. Em ambos os casos a pena será aumentada de 1/3 (um terço), nos termos do art. 
121,8 4º do Código Penal brasileiro. 


12.11.6. HOMICÍDIO DE TRÂNSITO (ART. 302, CTB) 


Essa modalidade de homicídio encontra-se tipificada no Código de Trânsito 
Brasileiro e não no Código Penal. 


Para caracterizar essa modalidade, é preciso que o agente esteja na condução de 
veículo automotor e por imperícia, imprudência ou negligência (culpa) mate alguém. 


Não é crime doloso nem é crime contra vida. Trata-se de crime de trânsito; logo, o 
Tribunal do Júri não goza de competência jurisdicional para processar e julgar, sendo 
de competência da Vara Criminal, por meio do rito ordinário. 

Haverá aumento de pena, nos termos do art. 302, parágrafo primeiro, de um terço 
até a metade, se o agente: 


Não possuir Permissão para Dirigir ou Carteira de Habilitação; 

Praticá-lo em faixa de pedestres ou na calçada; 

Deixar de prestar socorro, quando possível fazê-lo sem risco pessoal, à vítima do acidente; 
No exercício de sua profissão ou atividade, estiver conduzindo veículo de transporte 
de passageiros. 


Ressalta-se que, para caracterizar crimes de homicídio de trânsito, não é necessá- 
rio que o indivíduo esteja em via pública. Por exemplo: se o sujeito estiver em sua 
fazenda ou em um condomínio particular. 


1056 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


Com o advento da lei 12.971/14, publicada em 09 de maio de 2014, que entrou 
em vigor em 1º de novembro do mesmo ano, o homicídio de trânsito passa a gozar 
de uma forma qualificada, nos seguintes termos: 


$ 2º. Se o agente conduz veículo automotor com capacidade psicomotora alterada 
em razão da influência de álcool ou de outra substância psicoativa que determine 
dependência ou participa, em via, de corrida, disputa ou competição automobilística 
ou ainda de exibição ou demonstração de perícia em manobra de veículo automotor, 
não autorizada pela autoridade competente: 

Penas — reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e suspensão ou proibição de se obter a 
permissão ou a habilitação para dirigir veículo automotor. 


No mês de maio de 2016,a Lei 13.281/2016, revogou o dispositivo acima. Contudo, 
em 20 de dezembro de 2017, houve inclusão do $3º do Código de Trânsito que 
passou a gerar efeitos em 19 de abril de 2018, reincluindo parte do que o parágrafo 
acima trazia, mas com diversas modificações e ausência de algumas previsões, pas- 
sando assim a dispor: 


$3º Se o agente conduz veículo automotor sob a influência de álcool ou de qualquer 
outra substância psicoativa que determine dependência: 

Penas - reclusão, de cinco a oito anos, e suspensão ou proibição do direito de se obter 
a permissão ou a habilitação para dirigir veículo automotor. 


DICA IMPORTANTE: 

O homicídio de trânsito é uma conduta culposa, por força de dispositivo normativo. Com a introdução 
da modalidade qualificada decorrente do fato do agente, entre outras situações, estar conduzindo veí- 
culo automotor com a capacidade psicomotora alterada em razão da influência de álcool ou de outra 
substância psicoativa que determine dependência, a interpretação que se pode abstrair é que o fato do 
condutor está embriagado (entorpecido) por si só não é suficiente para caracterizar o dolo eventual. O 
crime continua sendo considerado culposo, mas apenas punido com pena de reclusão. 


12.12. INDUZIMENTO, INSTIGAÇÃO OU AUXÍLIO AO SUICÍDIO 


Art. 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxílio para que o faça: 
Pena — reclusão, de dois a seis anos, se o suicídio se consuma; ou reclusão, de um a três 
anos, se da tentativa de suicídio resulta lesão corporal de natureza grave. 


Trata-se de crime comum, pois o agente delituoso e a vítima podem ser qualquer 
pessoa e doloso, porque exige o dolo na conduta do agente, não havendo previsão 
para modalidade culposa. 


Saliente-se que a vítima, necessariamente, precisa possuir alguma capacidade 
de discernimento, de autodeterminação, pois, caso contrário, teríamos o delito de 
homicídio. 

Em outras palavras, o entendimento consolidado é de que o agente que induz, 
instiga ou auxilia o incapaz a qualquer título ao suicídio responderá nos termos 
do art. 121 do Código Penal brasileiro, seja na modalidade tentada ou consumada. 


E válido destacar que suicídio não é crime, tão pouco a sua tentativa. O crime é 
praticado por um terceiro que induz, instiga ou auxilia a vítima ao cometimento 
do suicídio. 
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Induzir, Instigar e Auxiliar não são sinônimos. Confira-se: 


1. Induzir é fazer alguém pensar pela primeira vez sobre alguma coisa. E fazer surgir 
a reflexão, o querer, a vontade por parte da vítima. 


Instigar é reforçar uma ideia previamente existente. 


Auxiliar é criar as condições materiais, concretas para que o suicídio possa ser 
praticado. 


Todavia, o simples fato de induzir, instigar ou auxiliar não é suficiente para a ca- 
racterização do delito tipificado no art. 122 do CP. Deve existir como resultado do 
induzimento, instigação ou auxilio ao suicídio a prática da conduta por parte da 
vítima e desta ter-se o resultado de lesão corporal grave ou da morte, pois se trata 
de crime instantâneo de efeitos permanentes. 


Caso não se manifeste um dos resultados supra indicados, não haverá crime porque 
o crime de induzimento, instigação ou auxílio ao suicídio é delito unissubsistente, 
ou seja, não admite a modalidade tentada. Em outras palavras, não basta o simples in- 
duzimento, instigação ou auxílio, é necessário que o resultado seja em lesão corporal grave ou 
morte. A lesão corporal grave está indicada no art. 129, $$ 1º e 2º do CP. Se o agente 
tentar se suicidar e resultar em lesão corporal leve, também não há crime por parte 
do terceiro que induz, instiga ou auxilia. 


Ademais, têm-se causas que geram aumento de pena, são elas: 
a. se o crime é praticado por motivo egoístico; 


b. sea vítima é menor ou tem diminuída, por qualquer causa, a capacidade de 
resistência. 


DICA: 
Se da prática do crime sobrevier lesão corporal de natureza leva, a conduta será atípica. 


121.3. INFANTICÍDIO 


Art. 123. Matar, sob a influência do estado puerperal, o próprio filho, durante o parto 
ou logo após: 
Pena — detenção, de dois a seis anos. 


O estado puerperal é o estado de alteração na capacidade cognitiva da mulher em 
decorrência do parto, podendo manifestar-se tanto em parto normal quanto cesariana. 


Existe uma referência em medicina legal que o estado puerperal duraria até 08 
semanas. Mas isso varia de mulher para mulher. Pode ser que esse estado dure alguns 
instantes, uns dias ou até mesmo semanas. É necessária a realização do exame pericial 
para atestar se no momento da conduta a mulher estava ou não em estado puerperal. 


CUIDADO: 

Estado puerperal é diferente de depressão pós-parto. O primeiro é um estado de alteração bioquímica 
decorrente do parto demonstrada através de prova pericial. A segunda caracteriza-se como uma pa- 
tologia de fundamento psiquiátrico ou psicológico que se manifesta após o parto. 
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Enquanto for possível atestar o estado puerperal, é possível o reconhecimento 
do infanticídio. Se a mulher matar outra criança que não o seu filho, tendo a plena 
consciência, isso não configura o infanticídio, e, sim, homicídio. Todavia, se a mulher, 
em estado puerperal, mata outrem achando ser o próprio filho, aplica-se o instituto 
do erro de tipo acidental quanto à pessoa, nos termos do art. 20,$ 3º do CP. Ou 
seja, transferem-se para a vítima real todas as características que o crime teria, caso 
tivesse atingindo a vítima originalmente pretendida. 


Em medicina legal, é possível que haja o estado puerperal e a depressão pós-parto 
no mesmo caso concreto e ao mesmo tempo. Mas, para fins de Direito Penal, primeiro 
tem-se o estado puerperal para depois ter a depressão pós-parto. 


CUIDADO: Nada obsta a existência de concurso de pessoas no crime de infan- 
ticídio. Diz o art. 30 do Código Penal que as circunstâncias e condições de caráter 
pessoal não se comunicam, salvo quando elementares do crime. Repare que, em 
regra, as circunstâncias são incomunicáveis. No entanto, nada obsta a possibilidade 
de caracterização do concurso de pessoas no crime de infanticídio, em que pese ser 
crime próprio. Vejamos algumas possibilidades: 


* Caso 1: uma mãe, sob influência de estado puerperal, recebe ajuda de um terceiro 
para matar seu filho. Nesta hipótese, ambos executam a conduta delituosa (ma- 
tar). Se o terceiro souber da circunstância em que a mãe se encontrava (estado 
puerperal), responderá junto com a mãe pelo infanticídio, nos termos dos arts. 
123 c/c 30 do CP. 


* Caso 2: uma mãe, sob influência de estado puerperal, executa a conduta de matar 
o filho sozinha, mas com a participação de um terceiro, ou seja, O terceiro for- 
nece instrumentos ou a orienta como realizar a conduta, por exemplo. Tanto a 
mãe como o terceiro respondem por infanticídio, desde que o terceiro conheça a 
circunstância em que a mãe se encontrava (estado puerperal). 


* Caso 3: um terceiro, auxiliado pela mãe, que estava sob a influência do estado 
puerperal, executa a conduta de matar o filho desta. Em que pese existir divergência 
sobre o tema, tanto o terceiro como a mãe respondem por infanticídio. 


* Caso 4: um terceiro, a pedido ou mando da mãe, sob influência do estado puer- 
peral, mata o filho dela. Ambos responderão por infanticídio, em que pese existir 
divergência sobre o tema. 


Em todos os casos, o terceiro só responderá por infanticídio se souber da circunstân- 
cia elementar do crime, ou seja, se souber que a mãe estava sob influência de estado 
puerperal. Caso o terceiro não saiba dessa circunstância, responderá por homicídio. 


Destaca-se que, no tocante as agravantes genéricas do Código Penal, em especial, 
a prevista no art. 61, II,“e”, crime cometido contra ascendente, descendente, irmão 
ou cônjuge, não se aplica ao crime de infanticídio, porque se assim fosse, ensejaria 
bis in idem. 
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12.14. ABORTO 


De forma genérica, o crime de aborto configura-se com a interrupção da gestação. 
Portanto, é necessário estabelecer o momento de início e de término da proteção 
do tipo legal do aborto sobre a gestação. 


Embora muito se discuta em termos doutrinários e jurisprudenciais, o momento 
inicial da vida para fins de aborto será o da nidação, ou seja, o momento em que o 
óvulo fecundado se prende ao endométrio, membrana que envolve o útero. 


Este processo de nidação ocorre em média 14 dias depois de realizada a fecunda- 
ção do óvulo pelo espermatozoide, fato manifestado normalmente nas trompas de 
falópio. Esta gestação estende-se até o início da expulsão do feto. 


Em decorrência deste entendimento, a ingestão da pílula do dia seguinte não 
pode ser considerada como conduta abortiva, pois esta vai atuar sobre o endomé- 
trio, tentando evitar que a nidação ocorra. Como não existiu nidação ainda, não se 
pode falar em aborto. 


Da mesma forma, caso o parto já tenha sido iniciado, não se pode mais arguir 
a possibilidade de aborto, mas sim de homicídio ou infanticídio, dependendo do 
caso concreto. 


O autoaborto, tipificado ao teor do art. 124 do CP, por ser uma conduta realizada 
pela própria gestante. Trata-se de crime de mão própria, onde somente a gestante pode 
praticá-lo. Nas demais hipóteses, trata-se de crime comum quanto ao sujeito ativo. 


DICA IMPORTANTE: 

O aborto presume como elemento subjetivo o dolo, porque não existe aborto culposo, independente 
da sua modalidade. Assim, por exemplo, se a gestante ingerir um medicamento, que continha subs- 
tância abortiva, sem saber, e acaba interrompendo a gestação, não responderá por aborto, uma vez 
que esse tipo penal só admite modalidade dolosa. 


Um tema que até pouco tempo atrás era muito discutido, versava sobre a neces- 
sidade do feto apresentar vida viável ou não para fins de materialização do crime 
de aborto. Esta forma de interrupção da gravidez é denominada aborto eugênico 
ou eugenésico, ou seja, a possibilidade de realização de aborto de forma lícita nos 
casos em que o feto ou embrião não possuam condições de sobreviverem forem 
do meio intrauterino. 


Assim, posicionou-se o STF após julgamento da ADPF 54: 


FETO ANENCÉFALO— INTERRUPÇÃO DA GRAVIDEZ — MULHER — LIBERDADE SEXUAL 
E REPRODUTIVA — SAÚDE — DIGNIDADE — AUTODETERMINAÇÃO — DIREITOS 
FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTÊNCIA. Mostra-se inconstitucional interpretação 
de a interrupção da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 
126 e 128, incisos I e II, do Código Penal. (STF, ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio, 
Tribunal Pleno, p. 30.04.2013) 

Isto é, o Supremo Tribunal Federal firmou o posicionamento de que não é crime o 
fato da gestante interromper a gravidez de feto anencéfalo. 

Existem 4 (quatro) modalidades de aborto, são elas: autoaborto; aborto sem o consen- 
timento da gestante; aborto com o consentimento da gestante; e, aborto qualificado. 
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121.41. ABORTO PROVOCADO PELA GESTANTE (AUTOABORTO) 


Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque: 
Pena — detenção, de um a três anos. 


Também conhecido como autoaborto, é quando a própria gestante executa as 
manobras tendentes a expulsar o feto. 


12.1.4.2. ABORTO SEM O CONSENTIMENTO DA GESTANTE 


Art. 125. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: 
Pena — reclusão, de três a dez anos. 


A mulher quer manter a gestação, mas um terceiro, à revelia da vontade do ges- 
tante, quer o aborto. 


Exemplo: homem casado que tem uma amante e ela termina engravidando. 


12.1.4.3.ABORTO COM O CONSENTIMENTO DA GESTANTE 


Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da gestante: 

Pena — reclusão, de um a quatro anos. 

Parágrafo único. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante não é maior de qua- 
torze anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante 
fraude, grave ameaça ou violência. 


A gestante quer abortar e o terceiro realiza o procedimento com a autorização 
desta. Nesse caso, a gestante responde pelo autoaborto nos moldes do art. 124 do 
Código Penal, mas o terceiro responde a título do art. 126 do Código Penal. 


CUIDADO! 

Na hipótese de aborto com o consentimento da gestante, sendo esta menor de 14 anos, alienada ou 
débil mental, equipara-se sempre ao aborto sem consentimento da gestante pouco importando se 
esse consentimento de fato existiu nos termos do 8 4º do art. 126 do CP. Nas mesmas penas também 
incorrem quem pratica o aborto em virtude de violência ou grave ameaça, ou ainda se o consentimen- 
to do aborto foi mediante fraude. 


12.1.4.4."FORMAS QUALIFICADAS" DO ABORTO 


Art. 127. As penas cominadas nos dois artigos anteriores são aumentadas de um terço, 
se, em consequência do aborto ou dos meios empregados para provocá-lo, a gestante 
sofre lesão corporal de natureza grave; e são duplicadas, se, por qualquer dessas causas, 
lhe sobrevém a morte. 


Essa forma qualificada se aplica somente aos casos previstos nos artigos 125 e 126 
do CP, em se tratando de aborto com o consentimento da gestante e sem o con- 
sentimento desta, não se aplicando ao autoaborto. Se do procedimento abortivo, 
resultar em lesão corporal grave, a pena é aumentada em 1/3, caso haja morte, as 
penas serão duplicadas. 
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12.14.5. DISPOSIÇÕES FINAIS 


Mais adiante o Código Penal, em seu art. 128, traz duas hipóteses em que o aborto 
é impunível, ou seja, a gestante e o médico que praticarem o aborto em uma das 
duas possibilidades não ensejará em sanção penal, são elas: 


12.14.51. ABORTO NECESSÁRIO 
Art. 128,1 — se não há outro meio de salvar a vida da gestante; 


É quando a gravidez coloca em risco a vida da mulher. O aborto praticado para 
salvar a vida da gestante, enquadra-se nos termos do art. 23,1 em combinação com o 
art. 24, ambos do CP, ou seja, estado de necessidade, uma vez que o agente praticou 
o fato para salvar de perigo atual, que não provocou por sua vontade, nem podia 
de outro modo evitar, direito próprio ou alheio, cujo sacrifício, nas circunstâncias, 
não era razoável exigir-se, excluindo-se, nesse caso, a ilicitude do fato. Essa redação 
prevista no art. 128 do CP é desnecessária. 


Se a mulher está em uma circunstância de risco real, qualquer pessoa, mesmo que 
não seja médico, pode fazer esse aborto e não haverá crime, por exclusão de ilicitude, 
nos termos do art. 23,1 do CP. 


A referência constante no art. 128 é quando o médico vai fazer aborto mediante 
procedimento eletivo, ou seja, a situação não é emergencial, mas a gestante precisa 
tirar a criança. 


12.1.4.5.2. ABORTO HUMANITÁRIO 


E quando a mulher, vítima de estupro, engravida e não quer ter o filho, fruto 
desta violência. 


Art. 128,11 — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento 
da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal. 


Aqui, a gestante é livre para levar a gestação até o fim. Porém, se ela entende que 
não quer ter a criança, a legislação penal prevê a possibilidade da gestante abortar, 
desde que seja mediante autorização e que esse procedimento seja feito por médico. 


A lei diz que no caso de gestação resultante do estupro, o médico pode praticar 
o aborto se ele tiver a autorização da gestante ou dos responsáveis da gestante se 
ela for incapaz. 


Trata-se de um direito da gestante e não uma obrigação. Desde 2009, o CNJ 
recomenda que todos os abortos em caso de gravidez decorrentes de estupro fos- 
sem precedidos de ordem judicial e esse aborto deverá ser feito apenas em hospital 
conveniado aos Tribunais de Justiça dos Estados porque o STF em 2009 disse que, 
no crime de estupro, não era mais necessário para a sua comprovação o exame de 
corpo de delito. 
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DICAS MUITO IMPORTANTES: 

1. Em sendo a gestante vítima de estupro, menor de 18 anos ou incapaz a qualquer título, como de- 
verá ser o procedimento? 

Quando a gestante incapaz quer realizar o aborto humanitário, é necessário que haja o consen- 
timento do seu representante legal. No entanto, se ela decide levar adiante a gravidez resultante 
de estupro, independente de sua idade, mesmo com a negativa de seu representante legal, é um 
direito dela e o aborto não pode ser perpetrado contra a sua vontade. Isso porque, não faria sentido 
o ordenamento jurídico brasileiro adotar outro posicionamento que não o de preservação da vida 
humana, ante o não consentimento da gestante em abortar. 

Portanto, se a gestante incapaz, vítima de estupro, decidir manter a gestação, ninguém poderá 
decidir por ela em abortar, pois prevalece sua vontade, uma vez que a exclusão da tipicidade do 
delito se deu para evitar a ocorrência de mais danos à personalidade da menor violentada. Se ela 
que, diretamente, é a mais prejudicada com a situação, prefere a manutenção da gravidez, não há 
de obrigá-la a interromper a gestação, devendo a mesma ser amparada pelo Estado. 

2. Noutro giro, destaca-se que o aborto econômico não é causa de isenção de punibilidade. Isto é, 

quando a gestante interrompe a gravidez por impossibilidade de arcar com a manutenção de seu 
filho em decorrência de sua condição de miserabilidade, não é justificativa que resultasse em afas- 
tar a ilicitude ou a culpabilidade da conduta de abortar por motivação econômica. Logo, pune-se o 
aborto quando motivado por razões econômicas. 
Destaca-se também que na hipótese de, durante o procedimento abortivo, a gestante vier a óbito, 
sobrevivendo o feto, estar-se diante da tentativa de aborto, vez que a consumação do delito dar-se 
com a morte do produto da concepção. Mas lembre-se de que neste caso a pena será agravada em 
decorrência da morte da gestante, nos termos do art. 127 do CP. 


13. DAS LESÕES CORPORAIS 


Lesão corporal é crime tipificado a teor do art. 129 do Código Penal, apresen- 
tando 08 (oito) modalidades diferentes, a saber: leve; grave; gravíssima; seguida de morte; 

Ra aa asse l 
privilegiada; culposa; doméstica; e, de trânsito. Trata-se de um crime comum tanto em 
relação ao sujeito ativo, quanto em relação ao sujeito passivo, salvo nas hipóteses de 
lesão corporal grave, por aceleração de parto; lesão corporal gravíssima por resultar 
em aborto e na hipótese de lesão corporal doméstica, onde o crime será próprio, 
porque exige da vítima (sujeito passivo) característica especial. Passemos a analisar 
as modalidades de lesão corporal. 


13.1. LESÃO CORPORAL LEVE (OU SIMPLES) 


Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saúde de outrem: 
Pena — detenção, de três meses a um ano. 


O crime, na modalidade simples, é considerado de pequeno potencial ofensivo, 
nos termos do art. 88 da Lei 9099/95. Consuma-se com o simples fato de o agente 
delituoso ofender a integridade corporal ou a saúde de outrem. 


13.2. LESÃO CORPORAL GRAVE 


Tecnicamente falando, a lesão corporal grave tanto será a prevista nos termos do 
$ 1º quanto do $ 2º do art. 129 do CP. Isso porque o Código Penal não trouxe 
a expressão gravíssima, sendo uma nomenclatura arguida, com fins didáticos, pela 
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doutrina, para facilitar a referência às hipóteses do $ 2º do art. 129. Na lesão corporal 
de natureza grave, temos: 


S 1º. Se resulta: 

I. Incapacidade para as ocupações habituais, por mais de trinta dias; 
II. perigo de vida; 

IN. debilidade permanente de membro, sentido ou função; 

IV. aceleração de parto: 

Pena — reclusão, de um a cinco anos. 


Incapacidade para as ocupações habituais por um período superior a 30 (trinta) dias: 
o entendimento desse inciso é bem mais amplo do que a questão do trabalho. Se da 
lesão corporal a vítima ficar impossibilitada para exercer atividades que normalmente 
ela desempenharia no desenrolar de sua vida cotidiana e esta impossibilidade durar 
mais do que 30 (trinta) dias, podemos reconhecer o delito. 


CUIDADO: em sendo a incapacidade por período igual ou inferior a 30 dias, 
termos lesão corporal de natureza leve. 


Exemplo: correr na praia, dirigir, trabalhar, levar os filhos à escola, etc. 


[...] A incapacidade da vítima para ocupações habituais ficou incontroversa, apesar da 
falta de exame pericial complementar, pois o ofendido, conforme suas declarações, 
laudos médicos e declaração do perito, foi submetido a tratamento por mais de 40 
(quarenta) dias, período no qual ficou impedido de realizar suas atividades habituais. 
6. Emanando das provas coletadas que as lesões sofridas pelo ofendido ensejaram sua 
incapacidade para as ocupações habituais por mais de 30 (trinta) dias, fica suprida a 
exigência do exame pericial complementar, mostrando-se adequada a condenação 
do agente pelo crime de lesão corporal grave. [...] (STJ, AgRg no AgReg nos EDcl 
no AREsp 243849 / PR, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, 5º Turma, p. 28.11.2013) 


* Perigo de vida: atualmente, utiliza-se a expressão “perigo de morte”. Entende-se 
que a expressão perigo de vida é uma imprecisão legislativa. Neste caso, é neces- 
sário que seja claro, certo, inequívoco perigo de morte. 


Exemplo: em virtude da lesão, o agente teve uma parada cardiorrespiratória, mas 
foi socorrido e não teve nenhuma sequela. Mesmo o agente ficando bem, a parada 
cardiorrespiratória, ainda por poucos momentos, é caracterizada um perigo de morte, 
agravando a lesão corporal. 


* Debilidade permanente de membro, sentido ou função: ter debilidade é ainda 
manter o membro, sentindo ou a função, mas não poder dele se utilizar de forma 
plena, completa e total. Ocorreu, na realidade, uma diminuição na capacidade do 
membro, sentido ou função. 


Exemplo: o agente lesiona a vítima ficando esta, por sua vez, cega de um dos 
olhos. À vítima continua tendo o sentido da visão, mas teve uma diminuição na 
capacidade visual. 


* Aceleração de parto: presume-se que a mulher esteja grávida e em razão desta 
lesão a criança nasceu antes do tempo. Para que a lesão corporal seja tida como 
grave, presume-se que a mulher tenha dado a luz antes do tempo previsto, mas é 
indispensável que a criança tenha nascido com vida, sob pena de ser caracterizado 
a lesão corporal gravíssima em virtude da interrupção da gestação, nos termos do 


1064 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


art. 129,$ 2º,V do CP. Se a criança nasceu com vida, ainda que a posteriormente 
venha a falecer, continua sendo caracterizado como lesão corporal grave. 


13.3. LESÃO CORPORAL GRAVÍSSIMA 


$ 2º. Se resulta: 

I. Incapacidade permanente para o trabalho; 

II. enfermidade incurável; 

IN. perda ou inutilização do membro, sentido ou função; 
Iv. deformidade permanente; 

V. aborto: 

Pena — reclusão, de dois a oito anos. 


* Incapacidade permanente para o trabalho: é necessário verificar a atividade laboral 
que a vítima desempenhava antes de sofrer a lesão corporal. 


Exemplo: a vítima trabalhava como professor. Em virtude de uma lesão sofrida, 
perde a capacidade de ministrar aula. É perfeitamente possível que a vítima possa 
ter outras ocupações, mas antes da lesão, a atividade habitual era a de professor. 
Com isso, resta caracterizada a incapacidade permanente para o trabalho. 


* Enfermidade incurável: em decorrência da lesão corporal a vítima passou a sofrer de 
uma patologia que não pode ser tratado, através de procedimentos médicos aceitos 
pela Organização Mundial de Saúde e que estejam ao alcance do homem comum. 


Exemplo: em virtude da lesão corporal sofrida, a vítima passa a sofrer de uma 
arritmia cardíaca incurável. 


* Perda ou inutilização do membro, sentido ou função: em decorrência da lesão 
sofrida ocorreu a amputação de membros, ou se fez cessar de forma definitiva e 
não reversível por meios naturais, a capacidade de efetivo emprego do membro, 
sentido ou função. 

Exemplo: em virtude da lesão corporal, perde a visão por completo (em ambos 
os olhos). 


* Deformidade permanente: modificar estética ou funcionalmente a vítima passan- 
do está a possuir uma aparência que possa, de alguma forma, lhe causar prejuízos 
sociais, psicológicos, familiares, laborais ou pessoais. 


Exemplo: cicatriz na metade do rosto. 


* Aborto: se da lesão corporal existir a interrupção da gestação, esta será tido como 
gravíssima caso a intenção do agente seja lesionar a gestante. Para isso, o feto ou 
embrião precisa perecer ainda no meio intrauterino. 


13.4. LESÃO CORPORAL SEGUIDA DE MORTE 


$ 3º. Se resulta morte e as circunstâncias evidenciam que o agente não quis o resultado, 
nem assumiu o risco de produzi-lo: 
Pena — reclusão, de quatro a doze anos. 


E o exemplo mais clássico do que a doutrina convencionou chamar de crime 
preterdoloso. Esse crime se caracteriza quando o agente pratica uma conduta dolosa, 
mas esta conduta acaba trazendo um resultado culposo não originalmente pretendido 
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ou desejado. De outra forma, no crime preterdoloso, temos dolo no antecedente e 
culpa no consequente. 


Especificamente em relação a esta modalidade de lesão corporal, objetivo do agente 
deve ser lesionar, mas dessa lesão, resultou em morte da vítima, resultado este que 
não era pretendido pelo agente ou que tão pouco assumiu o risco de produzi-lo. 


Para que este crime esteja caracterizado é indispensável que, no caso concreto, 
o agente delituoso não tenha, em nenhum momento, desejado o resultado morte 
ou assumido o risco desse resultado vir a se manifestar. Exemplo: A intenção do 
agente é lesionar. Ele pega e bate na vítima; ela se desequilibra, cai na calçada, bate 
a cabeça e morre. 


Obs.: Se o animus do agente o agente é bater, mas não se importa caso haja a 
morte, caracteriza-se o crime de homicídio, por existir como elemento subjetivo 
o dolo eventual. 


13.5. LESÃO CORPORAL PRIVILEGIADA 


S 4º. Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou 
moral ou sob o domínio de violenta emoção, logo em seguida a injusta provocação 
da vítima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terço. 


O que motiva o agente a praticar o crime é o relevante valor moral, social ou 
domínio de violenta emoção logo em seguida a injusta provocação da vítima. Em 
termos de redação normativa, o privilegiamento deve ser entendido com base na 
mesma lógica do crime de homicídio. 


Esses critérios de privilegiamento são aplicáveis para as modalidades de lesão 
corporal simples, grave, gravíssima e com resultado em morte. 


13.5.1. SUBSTITUIÇÃO DA PENA 


$5º.O juiz, não sendo graves as lesões, pode ainda substituir a pena de detenção pela 
de multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis: 

I.se ocorre qualquer das hipóteses do parágrafo anterior; 

II. se as lesões são recíprocas. 


Essa multa deve ser considerada nos termos atuais do Código Penal brasileiro. 
Ressalte-se que essa substituição de pena se aplica apenas à lesão corporal de natu- 
reza simples, bem como a lesão corporal culposa, podendo ainda no caso da lesão 
corporal de trânsito. De acordo com o inciso I do $ 5º do art. 129 do CP, o juiz em 
se verificando não ser graves as lesões e ser a pena de detenção, pode aplicar a lesão 
corporal privilegiada ou substituir a pena por uma pena de multa. 


13.6. LESÃO CORPORAL CULPOSA 


S 6º. Se a lesão é culposa: 
Pena — detenção, de dois meses a um ano. 


O agente dá causa ao resultado por meio de negligência, imprudência ou imperícia. 
Nessa modalidade de lesão é cabível o instituto do perdão judicial, excluindo-se a 
punibilidade, nos termos do art. 107, IX do CP. 
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DICA IMPORTANTE: 

Na lesão corporal culposa, o magistrado pode deixar de aplicar a pena, desde que as consequências 
do crime tenham atingido o próprio agente delituoso, de uma forma tão grave, que a sanção penal se 
torna desnecessária, a teor do art. 129, 5 8º, CP. 


13.7. LESÃO CORPORAL BASEADA EM VIOLÊNCIA DOMÉSTICA 


$9º. Se a lesão for praticada contra ascendente, descendente, irmão, cônjuge ou com- 
panheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o 
agente das relações domésticas, de coabitação ou de hospitalidade: 

Pena — detenção, de 3 (três) meses a 3 (três) anos. 


* Exemplo 1:a mulher que bate no marido. Isso é lesão corporal baseada em vio- 
lência doméstica. 


* Exemplo 2: dois estudantes que dividem um apartamento, morando juntos. Um 
agride o outro. Isso também é caracterizado como lesão corpora baseada em 
violência doméstica. 


Lembrando que, não se confunde violência doméstica com a aplicação da Lei Maria 
da Penha. Isso porque a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06) não tipifica crimes. 
Ela traz medidas protetivas, quando a lesão corporal for praticada contra mulher. 


A lesão corporal doméstica (violência doméstica), tipificada a teor do $ 9º do art. 
129 do CP, tipifica a conduta de lesionar fisicamente ascendente, descendente, irmão, 
cônjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido prevalecendo-se 
o agente das relações domésticas, de coabitação ou de hospitalidade. 


Repare que o texto normativo não faz menção ao sexo da vítima. Aqui, o sujeito 
passivo será o CADI (cônjuge ou companheiro, ascendente, descendente ou irmão), 
não se aplicando apenas quando a vítima for mulher. Assim, se o agente delituoso 
praticar o crime contra um desses, incorre no crime de violência doméstica, com 
pena de detenção de 3 meses a 3 anos, nos termos do art. 129,$ 9º do CP. 


Agora, se a vítima pertencer ao CADI e ainda for do sexo feminino; além da apli- 
cação do Código Penal, aplicam-se subsidiariamente as medidas protetivas previstas 
na Lei Maria da Penha, disciplinadas do art. 18 e seguintes da Lei 11.340/06. Para 
este último caso, além da aplicação das medidas protetivas, tem-se tratamento mais 
severo, sendo inaplicável o rito do Juizado Especial Criminal, inexistindo suspensão 
condicional do processo. 


Portanto, em que pese a violência doméstica ser um tipo de lesão corporal leve, 
embora qualificada, se o sujeito passivo (a vítima) for mulher, as penas restritivas de 
direitos substitutivas não poderão ser aplicadas, nem o pagamento isolado da multa, 
nos termos do art. 17 da Lei 11.340/06. 


DICA: 

Se a violência doméstica resultar em uma das hipóteses de lesão corporal grave e gravíssima ou se 
dessa lesão resultar morte, a pena será aumentada em 1/3. Da mesma forma que, se a vítima da 
violência doméstica for pessoa portadora de deficiência, nos termos dos 88 10 e 11 do art. 129, CP. 
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Importante destacar, ainda, como causa de aumento de pena, prevista no $ 12 do 
art. 129 do Código Penal, a prática de lesão contra autoridade ou agente descrito 
nos artigos 142 e 144 da Constituição Federal, no exercício da função ou em de- 
corrência dela, ou ainda se a lesão for praticada contra cônjuge, companheiro, ou 
parente consanguíneo até o terceiro grau, aumento de pena incluído por meio da 


Lei 13.142/15. 


CUIDADO COM À PEGADINHA: À Lei 13.142/15, além do aumento de pena 
previsto no $ 12 do art. 129 do Código Penal, passou a prevê como hediondo a 
lesão corporal dolosa de natureza grave, constante no art. 129,$ 2º do Código 
Penal, bem como a lesão corporal seguida de morte, ao teor do art. 129,$ 3º do 
mesmo diploma legal, passando esses dois delitos a terem um regime mais severo e 
um cuidado especial pelo legislador, ao acrescentar o artigo 1-A na Lei 8.072/90, 
desde que os delitos sejam praticados contra autoridade ou agente descrito nos 
arts. 142 e 144 da Constituição Federal, integrantes do sistema prisional e da Força 
Nacional de Segurança Pública, no exercício da função ou em decorrência dela, ou 
contra seu cônjuge, companheiro ou parente consanguíneo até terceiro grau, em 
razão dessa condição. 


13.8. LESÃO CORPORAL DE TRÂNSITO 


Art. 303 da Lei 9503/97 — CTB. Praticar lesão corporal culposa na direção de veículo 
automotor: 

Penas — detenção, de seis meses a dois anos e suspensão ou proibição de se obter a 
permissão ou a habilitação para dirigir veículo automotor. 

$ 1º Aumenta-se a pena de 1/3 (um terço) à metade, se ocorrer qualquer das hipóteses 
do $ 1o do art. 302. 

$2º À pena privativa de liberdade é de reclusão de dois a cinco anos, sem prejuízo 
das outras penas previstas neste artigo, se o agente conduz o veículo com capacidade 
psicomotora alterada em razão da influência de álcool ou de outra substância psico- 
ativa que determine dependência, e se do crime resultar lesão corporal de natureza 
grave ou gravíssima. 


A lesão corporal de trânsito não está tipificada no Código Penal brasileiro, mas sim 
no art. 303 da Lei 9.503/97 (Código de Trânsito Brasileiro). Assim como o homicídio 
de trânsito, exige a culpa como elemento subjetivo do crime e que esteja o agente 
na condução de veículo automotor. 


Em que pese existir discussão doutrinária sobre o assunto, recomenda-se adotar 
o posicionamento de ser possível o perdão judicial na lesão corporal de trânsito. 


Aplicam-se, também, as 4 (quatro) hipóteses de aumento de pena previstas para 
o homicídio (art. 302, parágrafo único do CTB). Ademais, destaca-se que as con- 
sequências que a vítima vier a sofrer não serão arguidas para fins de tipificação da 
conduta. Estando presente o binômio conduta culposa e direção de veículo auto- 
motor, teremos lesão corporal de trânsito ainda que a vítima venha a sofrer alguma 
das consequências listadas ao teor dos $$ 1º ou 2º, do art. 129 do CP. 
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DICAS IMPORTANTES: 

Não existe lesão corporal de trânsito com resultado morte. Vindo a vítima a falecer, teremos o homi- 
cídio de trânsito (art. 302 do CTB). 

No caso das lesões corporais praticadas por milícia privada, sob pretexto de prestação de serviços de 
segurança ou por grupo de extermínio, a pena será aumentada de 1/3, a teor do art. 129,8 7º. 


14. CRIMES CONTRA A HONRA 


São três os crimes contra honra, quais sejam: calúnia, difamação e injúria. Inicialmente 
cumpre destacar que nos crimes de calúnia e de difamação, o objetivo do agente 
delituoso é atingir a honra objetiva da vítima, também chamada de honra social. 
Já na injúria, o agente delituoso busca atingir a honra subjetiva da vítima, também 
denominada de honra íntima ou pessoal. 


A honra objetiva (social) é aquela que o indivíduo tem perante a sociedade, ou 
seja, é um conceito prévio que as pessoas têm a respeito de outra. A finalidade na 
calúnia e na difamação e fazer com que a sociedade passe a encarar a vítima de 
forma pejorativa, fazendo um juízo de valor depreciativo. Na honra subjetiva (ínti- 
ma, pessoal) a ofensa é diretamente à vítima, ou seja, o sujeito ativo do delito busca 
diminuir a visão e o conceito que o indivíduo tem de si mesmo. 


Delineados os pressupostos acima, pode-se concluir que pessoa jurídica pode fi- 
gurar como sujeito passivo material dos crimes de calúnia — em uma situação muita 
particularizada — e difamação, ante a honra objetiva que possui perante a sociedade, 
mas não pode figurar como sujeito passivo material no crime de injúria, pois não 
goza de honra subjetiva. 


141. CALÚNIA 


Art. 138. Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime: 
Pena — detenção, de seis meses a dois anos, e multa. 

$ 1º. Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputação, a propala ou divulga. 
$2º.E punível a calúnia contra os mortos. 


Na calúnia o agente delituoso imputa um fato determinado e específico a outro. 
No entanto, essa imputação dever ser falsa em relação à sua existência ou a sua au- 
toria. O fato deve ser definido em lei como crime. Sendo assim, obrigatoriamente 
a conduta do agente exigirá o dolo como elemento subjetivo. 


A lei traz duas possibilidades de equiparação à calúnia, quais sejam: 
1. Quem propala ou divulga, sabendo ser falsa a imputação. Aqui, está-se diante do 
fofoqueiro, que sabendo ser falsa a imputação imposta a um terceiro, a espalha 
(art. 138,$ 1º). 


2. Quando se trata de calúnia contra os mortos (art. 138, $ 2º). Exemplo de Calúnia 
Contra os Mortos: na hora do velório do desafeto, o agente começa a gritar 
dizendo que o morto assaltou uma loja, que matou fulano de tal, que era trafi- 
cante na rua X, com a notória intenção de atingir a honra social do falecido. 
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1411. EXCEÇÃO DA VERDADE 


S 3º. Admite-se a prova da verdade, salvo: 

I.se, constituindo o fato imputado crime de ação privada, o ofendido não foi conde- 
nado por sentença irrecorrível; 

II. se o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no nº I do art. 141; 

II. se do crime imputado, embora de ação pública, o ofendido foi absolvido por 
sentença irrecorrível. 


A exceção da verdade é a possibilidade dada ao acusado pelo crime de calúnia de 
demonstrar que está falando a verdade, ou seja, que suas afirmações são verdadeiras. 
O momento oportuno para manifestar essa exceção da verdade é no oferecimento 
da resposta à acusação. 


Em regra, a situações de calúnia admitem a exceção da verdade, salvo se o fato 
falsamente imputado: 


1. for crime de ação privada onde o ofendido não foi condenado por sentença 
irrecorrível; 


ao Presidente da República ou contra o Chefe de Governo Estrangeiro; 
embora de ação pública, o ofendido foi absolvido por sentença irrecorrível. 


Para a caracterização da calúnia, assim, é necessário que haja falsa imputação, ou 
seja, o agente sabe o não cometimento do crime por parte da vítima, mas ainda assim 
espalha a notícia. Essa conduta delituosa é definida como crime no ordenamento 
jurídico penal e o fato imputado tem que ser específico e determinado. 


Ressalte-se na impossibilidade de caracterização do delito em análise existindo 
como elemento subjetivo do tipo a culpa, ainda que haja uma falsa imputação de 
uma conduta considerada como crime. 


O momento consumativo do delito dar-se-á quando um terceiro toma ciência 
da imputação da conduta definida como crime. Assim, não se exige a presença da 
vítima para caracterizar o delito. 


CUIDADO COM A PEGADINHA: 

Não confundir calúnia com denunciação caluniosa. Para configurar o crime de calúnia, basta que ocor- 
ra a imputação falsa de um fato determinado como crime, objetivando atingir a honra social da vítima. 
Já na denunciação caluniosa (art. 339, CP), além da imputação falsa de crime a alguém que o agente 
sabe ser inocente, dessa conduta deve resultar a instauração de investigação policial ou administrati- 
va, processo judicial, inquérito civil ou ação de improbidade. Repare que só haverá denunciação calu- 
niosa se for instaurado um procedimento formal. E, estando a calúnia concorrendo com a denunciação 
caluniosa, será por esta absorvida. 


Registre-se ainda que há a possibilidade de calúnia eleitoral, nos termos do art. 
324 do Código Eleitoral. Neste caso, o tipo penal traz: 


Art. 324. Caluniar alguém, na propaganda eleitoral, ou visando fins de propaganda, 
imputando-lhe falsamente fato definido como crime: 
Pena — detenção de seis meses a dois anos, e pagamento de 10 a 40 dias-multa. 
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TRÊS DICAS PARA CARACTERIZAR A CALÚNIA: 

1. Falsa imputação: o agente sabe que a vítima não cometeu a conduta a qual ele está atribuindo, mas 
mesmo assim ele diz. Não existe calúnia culposa; o elemento subjetivo obrigatoriamente é o dolo. 

2. Conduta delituosa definida como crime: não é possível imputar o crime de calúnia se o agente 
imputa falsa conduta considerada como contravenção em virtude de taxatividade normativa. 

3. Imputar fato específico e determinado: o fato tem que ser delimitado e específico e, à luz do Direito 
Penal, tem que ser considerado como crime. 


DICAS IMPORTANTES: 

Não cabe falar em calúnia por imputação genérica de conduta tida como delituosa. Isso pode ser con- 
siderado como difamação. Não se pode caracterizar a figura da calúnia no caso de elemento subjetivo 
ser a culpa, mesmo que haja uma falsa imputação de uma conduta considerada como crime. 

Pessoa desonrada pode ser vítima de calúnia. A calúnia proferida em momento de alteração ou em- 
bate é considerada como crimes. No tocante à imunidade dos advogados no exercício da sua atividade 
profissional, nos termos do art. 7º, 8 2º do Estatuto da OAB (Lei nº 8.906/94), o STF e o STJ já se 
posicionou no sentido de que NÃO abrange o crime de calúnia. 


Por fim, não se exige a presença da vítima para caracterizar o crime de calúnia, 
haja vista que este delito tem por fim atingir a honra objetiva da mesma, consu- 
mando-se quando um terceiro (e não a vítima) toma ciência da imputação do fato 
falso definido como crime. 


14.2. DIFAMAÇÃO 


Art. 139. Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo à sua reputação: 
Pena — detenção, de três meses a um ano, e multa. 


A difamação consiste na busca por diminuir a vítima no contexto social. Logo, 
o agente delituoso faz imputação de fatos determinados a uma pessoa também 
determinada. 


Esses fatos imputados podem ser verdadeiros ou falsos e objetivam, de alguma 
forma, diminuir, macular ou ultrajar a vítima perante a coletividade onde ela está 
inserida. É necessário que a honra social da vítima seja efetivamente abalada perante 
a coletividade, pois caso contrário, não será possível a caracterização da difamação. 


À consumação ocorre quando um terceiro, que não seja a vítima, toma conheci- 
mento desses fatos ofensivos. 


14.21. EXCEÇÃO DA VERDADE 


Parágrafo único — À exceção da verdade somente se admite se o ofendido é funcionário 
público e a ofensa é relativa ao exercício de suas funções. 


Em regra, na difamação, não cabe aplicação da exceção da verdade, uma vez que é 
irrelevante se o fato é verdadeiro ou falso. Porém, há uma única possibilidade de ser 
tal instituto admitido: nos casos onde as ofensas sejam relativas a funcionário público 
e o fato imputado possua relação com o exercício de suas atividades funcionais. 


Registre-se ainda que, assim como na calúnia, há a possibilidade de difamação 
eleitoral, nos termos do art. 325 do Código Eleitoral. Neste caso, o tipo penal traz: 
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Art. 325. Difamar alguém, na propaganda eleitoral, ou visando a fins de propaganda, 
imputando-lhe fato ofensivo à sua reputação: 

Pena — detenção de três meses a um ano, e pagamento de 5 a 30 dias-multa. 
Parágrafo único. À exceção da verdade somente se admite se ofendido é funcionário 
público e a ofensa é relativa ao exercício de suas funções. 


A difamação eleitoral diferencia-se da difamação genérica prevista no Código 
Penal, porque nesse crime, o agente delituoso tem o animus de difamar outrem em 
propaganda eleitoral ou visando a fins de propaganda. E da mesma forma que na 
difamação genérica, não admite exceção da verdade, salvo se a vítima for funcionário 
público e o fato imputado for em relação ao exercício de sua atividade funcional. 


Ademais, destaca-se que é indiferente o fato da vítima estar presente, tendo em 
vista que, como já mencionado anteriormente, a difamação atinge a honra objetiva 
da vítima, ou seja, a ideia que a sociedade tem da pessoa. 


14.3. INJÚRIA 


Diferentemente dos demais crimes contra a honra, no crime de injúria, o agres- 
sor visa atingir a honra subjetiva da vítima, demonstrando a esta, desprezo, ultraje, 
menoscabo por ela. 


Importante destacar que, a depender do modus operandi do agressor, é perfeitamente 
cabível o instituto da tentativa. Trata-se de um crime comum, onde não se exige 
nenhuma condição especial tanto para o sujeito ativo, como para o sujeito passivo. 


O Código Penal traz três modalidades de injúria, a saber: simples, real e precon- 
ceituosa, que passaremos a analisar. 


14.3.1. INJÚRIA SIMPLES 


Art. 140. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: 
Pena — detenção, de um a seis meses, ou multa. 


De todos os crimes contra a honra previstos no Código Penal, a injúria simples é 
o crime menos grave. Trata-se de ofensa pessoal e direcionada, onde o agressor busca 
abalar o juízo de valor íntimo que a vítima faz sobre si mesma. 


PERDÃO JUDICIAL 

O juiz poderá aplicar o instituto do perdão judicial quando o agressor incorrer em umas das hipóteses 

previstas no art. 140, 8 1º do CP: 

1. O ofendido, de forma reprovável, provocou diretamente a injúria: é quando a vítima provocou a ati- 
tude injuriosa do agressor. 

2. No caso de retorsão imediata, que consista em outra injúria. 


14.3.2. INJÚRIA REAL 


$2º.Se a injúria consiste em violência ou vias de fato, que, por sua natureza ou pelo 
meio empregado, se considerem aviltantes: 

Pena — detenção, de três meses a um ano, e multa, além da pena correspondente à 
violência. 
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A injúria real consiste em modalidade qualificada, onde o agente delituoso ao 
injuriar a vítima, emprega violência ou vias de fato. Caracteriza-se pelo fato de 
que, além da ofensa propriamente dita, o sujeito ativo do delito ainda emprega de 
violência. A responsabilização pela injúria vai acontecer sem prejuízo da responsa- 
bilização pela violência. 

Exemplo: João, objetivando ofender um desafeto, chega até ele e diz:“Você é um 
covarde, mentiroso, safado.” Só que ele diz isso empurrando a vítima e dando tapas 
em seu rosto. 


Destaca-se que a injúria real não exclui a pena referente à lesão corporal. Assim, 
caso o agente pratique injúria real, mas a violência empregada não resultar em ne- 
nhuma lesão, responderá apenas pela injúria. No entanto, se da prática da injúria real 
o agressor também lesionar fisicamente a vítima, além de responder pela injúria real, 
responderá também pela lesão corporal, em concurso formal de crimes. 


14.3.3. INJÚRIA PRECONCEITUOSA 


$3º.Se a injúria consiste na utilização de elementos referentes a raça, cor, etnia, religião, 
origem ou a condição de pessoa idosa ou portadora de deficiência: 
Pena — reclusão de um a três anos e multa. 


Aqui, o sujeito ofende a vítima utilizando-se de elementos que são taxativos na 
lei, quais sejam: raça, cor, etnia, religião, origem ou condição de pessoa idosa ou 
portadora de deficiência. 


CUIDADO: injúria preconceituosa não se confunde com o crime de racismo! 


A diferença empírica entre esses institutos é que a ideia elementar de racismo é 
privar a vítima da possibilidade de exercer um direito que a todos é assegurado, seja 
por uma questão étnica, religiosa, racial, de procedência nacional ou regional. O cri- 
me de racismo está previsto na Lei 7.716/1989. Na injúria preconceituosa, o agente 
ofende a vítima, utilizando-se de uma questão de raça, cor, etnia, religião, origem, 
idoso ou portador de alguma deficiência. Ressalte-se que a origem prevista na letra 
da lei pode ser tanto nacional quanto regional. O rol das modalidades que configuram 
a injúria preconceituosa é taxativo. Em outras palavras, na injúria preconceituosa o 
sujeito ofende a hora subjetiva de outro, valendo-se de um dos elementos previstos 
em lei (raça, cor, etnia, religião, origem ou condição de pessoa idosa ou portadora de 
deficiência). Já no racismo, o sujeito pratica atos de segregação, que visam a impedir 
ou obstar a alguém o acesso aos bens da vida ou o livre exercício de direitos, por 
causa de sua cor ou etnia. 


DICAS MUITO IMPORTANTES: 

No caso de crimes contra a honra praticados contra o Presidente da República ou Chefe de Governo, a 
ação penal será pública condicionada à requisição do Ministro da justiça. 

Caso a vítima seja funcionária pública e o crime for praticado em detrimento das funções que ela 
exerce, a pena será aumentada em um terço. Ressalte-se que, neste caso, a ação penal poderá ser 
de dois tipos. Tanto poderá o sujeito ativo do delito ser processado mediante ação penal privada como 
mediante ação penal pública condicionada à representação, nos termos do art. 145, parágrafo único, 
bem como súmula 714 do STF. O intento de uma obsta a outra sob pena de litispendência. 
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Súmula 714 do STF — É concorrente a legitimidade do ofendido, mediante queixa, e do Minis- 
tério Público, condicionada à representação do ofendido, para a ação penal por crime contra 
a honra de servidor público em razão do exercício de suas funções. 
Crimes contra a honra praticados através de internet gera a possibilidade de majorar a pena em virtude 
da presença de várias pessoas ou por meio que facilite a divulgação da calúnia, difamação ou injúria. 
COMPETÊNCIA. INTERNET. CRIMES CONTRA HONRA. A Seção entendeu, lastreada em 
orientação do STF, que a Lei de Imprensa (Lei nº 5.250/1987) não foi recepcionada pela 
CRFB/88/1988. Assim, nos crimes contra a honra, aplicam-se, em princípio, as normas 
da legislação comum, quais sejam, o art. 138 e seguintes do CP e o art. 69 e seguintes do 
CPP. Logo, nos crimes contra a honra praticados por meio de publicação impressa em pe- 
riódico de circulação nacional, deve-se fixar a competência do juízo pelo local onde ocorreu 
a impressão, uma vez que se trata do primeiro lugar onde as matérias produzidas chegaram 
ao conhecimento de outrem, de acordo com o art. 70 do CPP. Quanto aos crimes contra a 
honra praticados por meio de reportagens veiculadas na Internet, a competência fixa-se em 
razão do local onde foi concluída a ação delituosa, ou seja, onde se encontra o responsável 
pela veiculação e divulgação das notícias, indiferente a localização do provedor de acesso 
a rede mundial de computadores ou sua efetiva visualização pelos usuários. Precedentes 
citados do STF: ADPF 130-DF, DJe 6/11/2008; do STJ: CC 29.886-SP, DJ 1º/2/2008.-a- 
target="new"href="http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp”ti- 
po=num. pro&valor=CC106625">CC106.625-DF, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado 
em 12/5/2010. (Informativo 434 do STJ) 
DELITOS CONTRA A HONRA. INTERNET. O Ministério Público Federal ofereceu denúncia con- 
tra procuradora de Justiça, indiciando-a como incursa nas sanções dos arts. 138, 139 e 140, 
c/c art. 141,1, Ile Il, todos do CP (calúnia, difamação e injúria, com as agravantes específicas 
do art. 141 do CP). A denunciada enviou, pela Internet, mensagem eletrônica (e-mail), para 
todos os computadores que formam a rede utilizada por todos os membros em atividade do 
Ministério Público local, com o objetivo de atingir a honra subjetiva e objetiva de procurador de 
Justiça. Mas a Corte Especial rejeitou a denúncia na medida em que todos os fatos descritos 
pelo Ministério Público Federal, à mingua de elemento subjetivo, levam à atipicidade da con- 
duta. APn 516-DF, Rel. Min. Eliana Calmon, julgada em 20/8/2008. (Informativo 384 do STJ) 
A hipótese de aumento genérico de pena quando o crime é praticado contra idoso e ou portador de 
deficiência não se aplica ao crime de injúria, em virtude do princípio do bis in idem, porque, nesse caso, 
seria qualificar e agravar a pena pelo mesmo fato gerador. 
Em sendo o crime contra a honra cometido mediante paga ou promessa de recompensa, a pena será 
aumentada em dobro. 
Só é aplicável a possibilidade de retratação, enquanto causa extintiva de punibilidade, nas hipóteses 
de calúnia e difamação. Isso porque, a retratação pode ter um efeito mais devastador que a própria 
injúria, como, por exemplo, a retratação de forma sarcástica, que pode ter uma repercussão muito 
mais humilhante do que a injúria racial, conforme leciona brilhantemente o Professor Rogério Greco. 
Cuidado com a alteração legislativa constante na lei 13.188/15 que acrescentou o parágrafo único do 
art. 143 do Código Penal. 
Diz o referido artigo: 
Retratação 
Art. 148. O querelado que, antes da sentença, se retrata cabalmente da calúnia ou da difa- 
mação, fica isento de pena. 
Parágrafo único. Nos casos em que o querelado tenha praticado a calúnia ou a difamação 
utilizando-se de meios de comunicação, a retratação dar-se-á, se assim desejar o ofendido, 
pelos mesmos meios em que se praticou a ofensa. 
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A lei em análise aborda sobre o direito de resposta ou retificação do ofendido em matéria divulgada, 
publicada ou transmitida por veículo de comunicação social. 

Com o acréscimo do referido parágrafo, em crimes de calúnia e difamação, que ofendem a honra 
social do agente, é possível ao ofendido ter a escolha da retratação ser realizada por qualquer meio de 
comunicação, inclusive os mesmos que foram praticados à ofensa. 


15. DOS CRIMES CONTRA O PATRIMÔNIO 


15.1. FURTO 


O crime de furto é classificado como crime comum, pois não exige condição 
especial para o sujeito ativo nem para o sujeito passivo. Exige o dolo como elemento 
subjetivo do crime. 


Em que pese existir discussão doutrinária acerca do tema, a jurisprudência firmou 
posicionamento no sentido que a consumação do delito de furto, assim como o de 
roubo, se dá quando o bem foi retirado da esfera de disponibilidade da vítima, sendo 
irrelevante a posse mansa e pacífica da res furtiva. 


15.11. FURTO SIMPLES 


Art. 155. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia móvel: 
Pena — reclusão, de um a quatro anos, e multa. 


O furto tem como objeto coisa móvel alheia. Para fins de Direito Penal, o enten- 
dimento de coisa móvel é de natureza residual. Ou seja, tudo que não for possível de 
ser considerado formalmente como imóvel há de ser entendido como coisa móvel. 
Não se faz a distinção de coisa móvel e semovente, como no direito civil. Ressalte-se 
que a coisa precisa ser alheia, senão é descabido falar de furto. 


DICAS: 

* Não existe furto de coisa abandonada, que é aquele bem onde o proprietário, por sua conduta, 

demonstra claramente que não tem mais o interesse de exercer os seus direitos inerentes à pro- 
priedade. 
Exemplo: o proprietário resolve se desfazer de uma coleção de revistas depois de realizar uma arru- 
mação na casa. Com isso, coloca as caixas de revistas no depósito para o caminhão de lixo recolher. 
Porém, arrepende-se e resolve pegar a caixa de revistas por ser uma coleção antiga, mas, ao che- 
gar ao depósito, percebe-se que as caixas não estão mais lá. Um amigo dele, logo após, passa pela 
rua com essas caixas. O agente então vai à Delegacia e denuncia esse amigo pelo crime de furto. A 
conduta do amigo, nesse caso, é atípica porque, quando o agente colocou as caixas no depósito de 
lixo, a coisa alheia passou a ser abandonada, uma vez que não há mais o interesse, por parte dele, 
de exercer os direitos que eram inerentes à propriedade. 

* Não existe furto de coisa ninguém. Entende-se por coisa de ninguém o bem que não apresenta 
nenhum tipo de proprietário. 

Exemplo: Mariscos da beira da praia. 

* Não existe furto de coisa perdida. 
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Exemplo: Um cidadão vai a um restaurante, coloca a sua carteira e seu celular em cima da mesa. Ao 
sair, esquece-se de pegar esses objetos. Diferencia-se da coisa abandonada porque nesta o dono 
rejeita porque quer o seu direito de propriedade. Já naquela, não há por parte do agente a volunta- 
riedade de se desfazer do bem, ele apenas olvida de pegá-lo. Sendo assim, caso o próximo cliente 
que ocupe a mesa veja os objetos e resolva ficar com esses objetos, não há o crime de furto, e sim 
o de apropriação de coisa achada, nos moldes do art. 169, Il do CP, se o agente, no prazo de 15 dias 
não devolver o bem ao seu real proprietário ou não entregar as autoridades. 

Não é possível furtar coisa imóvel, mas é perfeitamente possível furtar as coisas móveis existentes 
no imóvel. 


15.1.1.1. AUMENTO DE PENA 
$ 1º.A pena aumenta-se de um terço, se o crime é praticado durante o repouso noturno. 


A hipótese de aumento de pena do repouso noturno, de acordo com o $ 1º do 
art. 155 do CP é aplicável em se tratando de furto simples ou qualificado. Falar em 
repouso noturno é presumir que houve uma redução na vigilância social sobre os 
bens em virtude do recolhimento das pessoas para o descanso. 


Para ser repouso noturno, presume-se o cair da noite, não restando mais a luz do 
sol. Porém, nem todo furto praticado durante a noite terá a pena aumentada em 
decorrência do repouso noturno, uma vez que para se falar de tal causa de aumento 
de pena, a vigilância das pessoas sobre o bem precisa efetivamente ter sido reduzida. 


Segundo entendimento do STJ, a majorante do repouso noturno se aplica, inclu- 
sive, a casa desabitada e carros estacionados em via pública, estendendo-se também 
a estabelecimentos comerciais. 


15.2. FURTO PRIVILEGIADO 


S 2º. Se o criminoso é primário, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode 
substituir a pena de reclusão pela de detenção, diminuí-la de um a dois terços, ou 
aplicar somente a pena de multa. 


DICA: Não confundir o pequeno valor com o princípio da insignificância. Dizer 
que a coisa é de pequeno valor é excluir a manifestação da insignificância ou bagatela, 
restando caracterizado o crime de furto. 


RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. PENAL. FURTO CONSUMADO 
E FURTO TENTADO. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. INVIABILIDADE 
DE APLICAÇÃO. ESPECIAL REPROVABILIDADE DA CONDUTA DO AGENTE. 
HABITUALIDADE DELITIVA E REINCIDÊNCIA ESPECÍFICA. PRECEDENTES DE 
AMBAS AS TURMAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DESTA CORTE. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. RECURSO DESPROVIDO. 
1.A aplicabilidade do princípio da insignificância no delito de furto é cabível quando 
se evidencia que o bem jurídico tutelado (no caso, o patrimônio) sofreu mínima lesão 
e a conduta do agente expressa pequena reprovabilidade e irrelevante periculosidade 
social. 2. Conforme decidido pela Suprema Corte, “O princípio da insignificância 
não foi estruturado para resguardar e legitimar constantes condutas desvirtuadas, mas 
para impedir que desvios de condutas ínfimos, isolados, sejam sancionados pelo direito 
penal, fazendo-se justiça no caso concreto. Comportamentos contrários à lei penal, 
mesmo que insignificantes, quando constantes, devido a sua reprovabilidade, perdem 
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a característica de bagatela e devem se submeter ao direito penal” (STF, HC 102.088/ 
RS, 1º Turma, Rel. Min. CÁRMEN LÚCIA, DJe de 21/05/2010.) 3. De fato, a lei seria 
inócua se fosse tolerada a reiteração de delitos de mesma natureza, seguidas vezes, em 
frações que, isoladamente, não superassem certo valor tido por insignificante, mas o 
excedesse na soma, sob pena de verdadeiro incentivo ao descumprimento da norma 
legal, mormente para aqueles que fazem da criminalidade um meio de vida. 4. Na 
hipótese dos autos, não se verifica o desinteresse estatal à repressão do delito praticado 
pelo ora Recorrente, o qual, além de ser reincidente específico, possui outros registros 
penais pelo mesmo delito ora apurado, demonstrando, assim, ser um infrator contumaz 
e de periculosidade social relevante. 5. Recurso desprovido. (RHC 44531/MG, Rel. 
Min. Laurita Vaz, 5º Turma, p. 27.03.2014) 


O STJ editou a Súmula nº 511 prevendo a possibilidade de reconhecimento do 
privilegiamento ainda que ocorra no furto qualificado, desde que presentes a prima- 
riedade do agente, o pequeno valor da coisa e a qualificadora for de ordem objetiva. 


Súmula 511 do STJ: É possível o reconhecimento do privilégio previsto no $ 2º do 
art. 155 do CP nos casos de crime de furto qualificado, se estiverem presentes a prima- 
riedade do agente, o pequeno valor da coisa e a qualificadora for de ordem objetiva. 


15.2.1. FURTO DE ENERGIA 
$ 3º, Equipara-se à coisa móvel a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econômico. 


Compreende-se por energia que tenha valor econômico a energia solar, térmica, 
sonora, atômica, mecânica, genética, entre outras. No tocante ao furto de energia 
elétrica, tal crime deve ser visto como crime permanente, uma vez que sua consu- 
mação se prolonga no tempo. Assim, o sujeito que fazia ligação clandestina pode ser 
preso em flagrante quando descoberto. 


Mas, a grande discussão presente neste parágrafo é no tocante a sinal de TV a cabo. 
Isso porque até o primeiro semestre de 2013 o STJ adotava o entendimento de que 
a conduta de captação clandestina de sinais de TV a cabo era considerado furto de 
energia. Diferentemente do STF que já tinha o posicionamento que tal conduta não 
caracterizava furto previsto no art. 155,$ 3º do CP. 


Porém, no final de 2013,0 STJ alterou seu entendimento, passando a ser pacífico 
em nossos Tribunais Superiores que a captação clandestina de sinais de TV não 
caracteriza o crime de furto de energia. 


AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PENAL. CAPTAÇÃO CLANDESTINA 
DE SINAL DE TELEVISÃO FECHADO OU A CABO. ATIPICIDADE PENAL DA 
CONDUTA. PRECEDENTE DO STF. SÚMULA 7/STJ. 1. Para a doutrina clássica a 
tipicidade, a antijuridicidade (ilicitude) e a culpabilidade são os três elementos que 
convertem uma ação em delito. Caso inexistente um dos elementos, ausente a conduta 
ilícita. 2. A captação clandestina de sinal de televisão fechada ou a cabo não configura 
o crime previsto no art. 155,$ 3º, do Código Penal.3. O revolvimento fático-proba- 
tório disposto nos autos, na via especial, atrai o óbice da Súmula 7/STJ. 4. O agravo 
regimental não merece prosperar, porquanto as razões reunidas na insurgência são 
incapazes de infirmar o entendimento assentado na decisão agravada. 5. Agravo regi- 
mental improvido. (AgRg no REsp 1185601/RS — Rel. Min. Sebastião Reis Júnior — 6º 
Turma — p. 23/09/2013) 
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HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. ALEGAÇÃO DE ILEGITIMIDADE RECURSAL 
DO ASSISTENTE DE ACUSAÇÃO. IMPROCEDÊNCIA. INTERCEPTAÇÃO OU 
RECEPTAÇÃO NÃO AUTORIZADA DE SINAL DE TV A CABO. FURTO DE 
ENERGIA (ART. 155, $ 3º, DO CÓDIGO PENAL). ADEQUAÇÃO TÍPICA NÃO 
EVIDENCIADA. CONDUTA TÍPICA PREVISTA NO ART. 35 DA LEI 8.977/95. 
INEXISTÊNCIA DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. APLICAÇÃO DE ANALOGIA 
INMALAMPARTEM PARA COMPLEMENTAR A NORMA. INADMISSIBILIDADE. 
OBEDIÊNCIA AO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA ESTRITA LEGALIDADE 
PENAL. PRECEDENTES. O assistente de acusação tem legitimidade para recorrer 
de decisão absolutória nos casos em que o Ministério Público não interpõe recurso. 
Decorrência do enunciado da Sámula 210 do Supremo Tribunal Federal. O sinal de 
TV a cabo não é energia, e assim, não pode ser objeto material do delito previsto no 
art. 155, $ 3º, do Código Penal. Daí a impossibilidade de se equiparar o desvio de sinal 
de TV a cabo ao delito descrito no referido dispositivo. Ademais, na esfera penal não 
se admite a aplicação da analogia para suprir lacunas, de modo a se criar penalidade 
não mencionada na lei (analogia in malam partem), sob pena de violação ao princípio 
constitucional da estrita legalidade. Precedentes. Ordem concedida. (STF, HC 97261/ 
Rs, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 2º Turma, p. 03.05.2011) 


Isso porque, a Lei nº 8.977/95, que dispõe sobre serviços de TV a cabo, em seu 
art. 35, in verbis, tipifica tal conduta como crime, sendo inaplicável o Código Penal 
em atenção ao princípio da especificidade. 


Art. 35. Constitui ilícito penal a interceptação ou a recepção não autorizada dos sinais 
de TV a Cabo. 


Portanto, torna-se jurisprudência majoritária de nossos tribunais superiores que 
a captação de sinais de TV a cabo não configura o crime previsto no art. 155,$ 3º 
do Código Penal brasileiro. 


DICAS IMPORTANTES: 

1. O momento consumativo do furto é o momento da subtração da resfurtiva, ainda que o agente 
delituoso não tenha a posse pacífica ou não consiga evadir-se do local da conduta, de acordo com 
a Teoria da Apreensão. 

2. Ofurto de uso não é crime. Entende-se por furto de uso a subtração do bem diante da existência de 
três circunstâncias cumulativas: 
O agente subtrai o bem já com o animus, o desejo de devolvê-lo. 
A devolução do bem tem que ser feita antes que a vítima perceba que o mesmo foi subtraído. 
O bem tem que ser devolvido sem nenhum tipo de lesão. 


15.2.2. FURTO QUALIFICADO 


$4º.A pena é de reclusão de dois a oito anos, e multa, se o crime é cometido: 
I. com destruição ou rompimento de obstáculo à subtração da coisa; 

II. com abuso de confiança, ou mediante fraude, escalada ou destreza; 

III. com emprego de chave falsa; 

IV. mediante concurso de duas ou mais pessoas. 


Destruição ou rompimento de obstáculo à subtração da coisa: 
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* Ocorrerá quando o agente delituoso, para ter acesso ao bem, destruir o obstáculo 
existente entre o meliante e a res furtiva. 


Exemplos: arrombar a porta do cofre para ter acesso ao dinheiro que nele 
está contido. 


DICAS MUITO IMPORTANTES: 

1. Destruição ou rompimento de obstáculo à subtração da coisa é diferente do rompimento de obstá- 
culo da coisa. 

* Exemplo 1: destruir a porta da garagem para furtar o carro é destruição de obstáculo à subtração da 
coisa, incidindo-se, nesse exemplo a qualificadora. 

* Exemplo 2: furtar a memória de um computador retirando os parafusos deste. Isso seria destruição 
de obstáculo da coisa, caracterizando-se, aqui, o crime de furto simples. 

2. Romper o vidro do veículo para subtrair bens contidos no seu interior deve ser entendido como furto 
qualificado. 


Abuso de confiança, ou mediante fraude, escalada ou destreza: Falar em abuso de 
confiança é presumir que existe algum tipo de conhecimento ou relação prévia entre 
o sujeito ativo do delito e a vítima. O agente se aproveita do fato de ter algum tipo 
de relação com essa vítima para praticar o crime de furto. 


No caso dos autos, a conduta do paciente — subtração frustrada de 5 rolos de fio cobre, 
da empresa na qual era funcionário, avaliados em R$ 36,00 — revela reprovabilidade 
acentuada, dado o desvalor da conduta imputada ao paciente, visto que praticada, em 
tese, no estabelecimento comercial em que desenvolvia suas atividades laborais, traindo 
a confiança de seus empregadores. (STJ, HC 216826/RS, Rel. Min. Rogerio Schietti 
Cruz, 6º Turma, p. 12.12.2013) 


No instituto da fraude, o agente usa uma circunstância que irá facilitar o acesso à 
res furtiva. O sujeito ativo se vale se algum tipo de engodo, estratégia, engano para 
conseguir um acesso facilitado ao bem objeto do delito. 


A destreza, segundo o Professor Damásio de Jesus,*“[...] corresponde a uma ha- 
bilidade incomum que o agente emprega para subtrair a res furtiva.” Já a escalada, 
na visão do mesmo doutrinador, “[...] é a demanda de um esforço físico incomum 
para a subtração da coisa” 


Exemplo de destreza: agente que retira a carteira do bolso da vítima sem que 
ela perceba. 


Exemplo de escalada: o agente delituoso, para poder praticar o furto, salta um vão 
de dois metros de extensão. 


DICA: 


1. Famulato é o nome dado ao furto praticado pelo empregado contra os bens 
do patrão. O crime de furto na modalidade famulato não é obrigatoriamente 
considerado qualificado pelo abuso de confiança. A simples relação empregatícia 
não é suficiente para configurar o instituto de abuso de confiança. Segundo o 





9 JESUS, Damásio de. Direito Penal: crimes contra a pessoa o crimes contra o patrimônio. 33. 
ed. São Paulo: Saraiva, 2013. v. 2. 
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Professor Rogério Greco,º “[...] o abuso de confiança presume uma relação de 
natureza pessoal e direta. Logo, a simples existência da relação empregatícia não 
se configura essa qualificadora.” 


Emprego de chave falsa: o emprego de cópia de chave verdadeira não qualifica o 
furto. À qualificadora dar-se-á com o emprego da chave falsa. A chave falsa é tudo 
que represente um simulacro, ou seja, tudo aquilo que é empregado em substitui- 
ção à chave. 


Exemplo: Utilizar de uma chave de fenda para abrir determinada fechadura. 


Concurso de duas ou mais pessoas: pouco importa se o concurso é praticado em 
coautoria ou participação. Havendo mais de uma pessoa praticando o furto, confi- 
gura-se a qualificado existente no art. 155 $ 4º do CP. 


Com a recente inclusão realizada nos crimes contra o patrimônio do $ 4º-A, não 
é dificil entender as causas que motivaram o legislador pátrio a realizar a inclusão, 
cumpre aqui ressaltar que, a pena estipulada fundamenta-se no grau de periculosida- 
de dos agentes que empregam material explosivo para obter sucesso na empreitada 
criminosa, o novo dispositivo assim dispõe: 


$4º-A A pena é de reclusão de 4 (quatro) a 10 (dez) anos e multa, se houver emprego 
de explosivo ou de artefato análogo que cause perigo comum. 


Outra hipótese de furto qualificado é a prevista no $ 5º, vejamos: 


$5º.A pena é de reclusão de três a oito anos, se a subtração for de veículo automotor 
que venha a ser transportado para outro Estado ou para o exterior. 


Exemplo: o agente furta um carro em Recife, Estado de Pernambuco e é capturado 
em João Pessoa, Estado da Paraíba. 


A lei 13.330/16 acrescentou o crime de abigeato, para alguns foi uma resposta 
estatal adequada, para outros apenas mais uma lei penal simbólica. Um dos tópicos 
controversos envolvendo a inovação legislativa foi a pena imposta, pois está é menor 
do que a qualificadora geral do furto: 


$6º A penas é de reclusão de 2 (dois) a 5 (cinco) anos se a subtração for de semovente 
domesticável de produção, ainda que abatido ou dividido em partes no local da subtração. 


Enquanto no $4º-A há uma nova reprimenda para os casos de furto onde se empre- 
ga, ou se faz uso de artefatos ou materiais explosivos para a execução do furto, já no 
$7º há punição para o furto para si dos artefatos mencionados, a saber, de substâncias 
explosivas ou de acessórios, que juntos ou separados tenham capacidade de utilização. 


S7º A pena é de reclusão de 4 (quatro) a 10 (dez) anos e multa, se a subtração for de 
substâncias explosivas ou de acessórios que, conjunta ou isoladamente, possibilitem 
sua fabricação, montagem ou emprego. 


15.3. ROUBO 


O crime de roubo exige como elemento subjetivo o dolo, inexistindo, assim, na 
modalidade culposa. A consumação acontecerá mesmo que o agente não consiga ter 





8 GRECO, Rogério. Código Penal comentado. 11. ed. Niterói: Impetus, 2017. 
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a posse pacífica do bem e ainda que o sujeito ativo do delito não consiga evadir-se 
do local, de acordo com a Teoria da Apreensão. 


15.3.1. ROUBO SIMPLES 


Art. 157. Subtrair coisa móvel alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaça 
ou violência a pessoa, ou depois de havê-la, por qualquer meio, reduzido à impossi- 
bilidade de resistência: 

Pena — reclusão, de quatro a dez anos, e multa. 

$ 1º Na mesma pena incorre quem, logo depois de subtraída a coisa, emprega vio- 
lência contra pessoa ou grave ameaça, a fim de assegurar a impunidade do crime ou 
a detenção da coisa para si ou para terceiro. 


Roubo Próprio: previsto na hipótese do caput do art. 157. O emprego da violência 
ou da grave ameaça acontece antes ou durante a subtração da coisa móvel alheia. 


Roubo impróprio: hipótese do $ 1º do art. 157 do CP. O agente delituoso pri- 
meiro subtrai a coisa e só depois da subtração é que emprega de violência ou grave 
ameaça para garantir a detenção do bem. 


Exemplo: o agente furta um computador. Quando vai saindo da casa do vizinho, 
este chega e pede para o agente largar a res furtiva. Com isso, para assegurar a de- 
tenção do bem, o agente emprega de grave ameaça para com a vítima. 


Segundo entendimento dominante do STJ, não é necessária a realização de prova 
pericial para atestar o emprego da violência ou grave ameaça no crime de roubo. O 
STJ reconhece que nem toda violência e grave ameaça empregada na conduta de 
roubar irão deixar vestígios. 


Existem certas circunstâncias que não podem ser enquadradas no conceito formal 
de violência ou grave ameaça, mas que são suficientes para permitir a tipificação do 
crime de roubo porque tem a capacidade de reduzir da vítima a possibilidade de se 
contrapor a subtração da coisa móvel alheia. 


Exemplo: embriagar a vítima para depois subtrair-lhe os bens. Formalmente não 
há violência nem grave ameaça, mas o agente reduziu a incapacidade da vítima. 


Não é possível arguir o princípio da insignificância ou crime de bagatela, segundo 
entendimento dominante dos Tribunais, uma vez que a violência ou grave ameaça 
contra a vítima nunca poderá ser tida como insignificante. 


Ementa: RECURSO ESPECIAL. VIOLÊNCIA DOMÉSTICA. LESÃO CORPORAL. 
SUSPENSÃO CONDICIONAL DA PENA. BENEFÍCIO FACULTATIVO. 
OBRIGATORIEDADE DE O MAGISTRADO POSICIONAR-SE EM RELAÇÃO À 
POSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO DO BENEFÍCIO. REVOGAÇÃO. AUDIÊNCIA 
ADMONITÓRIA. POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL FINALIDADE DESVIRTUADA. 
AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO DA LEI. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. 
APLICAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULAS 83 E 536, AMBAS DO STJ. AUTORIA 
E MATERIALIDADE. AFASTAMENTO. REEXAME DE PROVA. SÚMULA 7 DO STJ. 
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E NÃO PROVIDO. [...] 6. 
A jurisprudência desta Corte Superior caminha para não se admitir a aplicação do 
princípio da insignificância no que se refere aos crimes praticados com violência ou 
grave ameaça contra mulher, no âmbito das relações domésticas. Aplicação da Súmula 
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nº 83 do STJ. [...] (STJ, REsp 1537749 / DF. Relator(a): Ministro Rogerio Schietti 
Cruz. Órgão Julgador: 6º Turma. Data da Publicação/Fonte: DJe 04/08/2015) 


15.3.2. ROUBO CIRCUNSTANCIADO 


$2º.A pena aumenta-se de um terço até metade: 

I (Revogado) 

II. se há o concurso de duas ou mais pessoas; 

HI. se a vítima está em serviço de transporte de valores e o agente conhece tal 
circunstância. 

IV. se a subtração for de veículo automotor que venha a ser transportado para outro 
Estado ou para o exterior; 

V. se o agente mantém a vítima em seu poder, restringindo sua liberdade. 

VI. se a subtração for de substâncias explosivas ou de acessórios que, conjunta ou 
isoladamente, possibilitem sua fabricação, montagem ou emprego. 


Importante: em 24 de abril de 2018 com advento da Lei nº 13.654/18 houve 
modificação do texto do parágrafo em análise, incluindo inciso VI e descolando o 
inciso 1 para um novo parágrafo, o $ 2º-A, este que inova sendo mais especifico 
ao tratar de arma de fogo e incluindo a conduta de destruição ou rompimento de 
obstáculo mediante o emprego de explosivo ou de artefato análogo que cause perigo 
comum, impondo causa de aumento da pena em 2/3. 


Concurso de duas ou mais pessoas: havendo duas pessoas ou mais praticando o 
delito, há a incidência da causa de aumento de pena. O fato de um dos agentes en- 
volvidos ser inimputável em decorrência, por exemplo, de menoridade, não afasta 
o circunstanciamento. 


A participação do menor de idade pode ser considerada com o objetivo de caracterizar 
concurso de pessoas para fins de aplicação da causa de aumento de pena no crime de 
furto (“Art. 157 — Subtrair coisa móvel alheia, para si ou para outrem, mediante grave 
ameaça ou violência a pessoa, ou depois de havê-la, por qualquer meio, reduzido à 
impossibilidade de resistência: ... $2º — A pena aumenta-se de um terço até metade: 
... II — se há o concurso de duas ou mais pessoas”).Com esse entendimento, a 1º Turma 
denegou habeas corpus em que pretendida a redução da pena definitiva aplicada. 
Sustentava a impetração que o escopo da norma somente poderia ser aplicável quando 
a atuação conjunta de agentes ocorresse entre imputáveis. Aduziu-se que o legislador 
ordinário teria exigido, tão somente, “o concurso de duas ou mais pessoas” e, nesse 
contexto, não haveria nenhum elemento específico quanto à condição pessoal dos 
indivíduos. Asseverou-se que o fato de uma delas ser menor inimputável não teria o 
condão de excluir a causa de aumento de pena. HC 110425/ES, rel. Min. Dias Toftohi, 
5.6.2012. (HC-110425) (Informativo 669 do STF) 


Se a vítima está em serviço de transporte de valores e o agente conhece tal cir- 
cunstância: ocorre, por exemplo, no caso do roubo ao carro-forte. 


Se a subtração for de veículo automotor que venha a ser transportado para outro 
Estado ou para o exterior: só será qualificado se este veículo for levado para fora do 
Estado ou para fora do País. 


Se o agente mantém a vítima em seu poder, restringindo sua liberdade: quando a 
subtração dessa liberdade é apenas um mecanismo facilitador da prática da conduta 
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delituosa. Aqui, o agente não depende da vítima para ter acesso à vantagem. Mas como 
forma de facilitar a subtração, o agente se utiliza da restrição da liberdade da vítima. 


Exemplo: o agente invade a casa de outrem objetivando roubar e prende todos os 
moradores em um único quarto, para evitar que os mesmos tentem lhe impedir ou 
acionem as autoridades policiais. 


Se a subtração for de substâncias explosivas ou de acessórios que, conjunta ou 
isoladamente, possibilitem sua fabricação, montagem ou emprego: o novo dispositivo 
existe em face do que está sendo furtado, ou seja, de substâncias, artefatos explosivos 
ou acessórios que possam promover riscos contra a incolumidade pública ou danos 
efetivos contra a coletividade. 


Z 


E em razão do grau de periculosidade do modus operandi de criminosos que, por 
vezes, provocam danos muito mais extensos do que a real meta por eles desejada. 
No sentido inverso o Estado procura reagir apresentando uma resposta. E, o revide 
abaixo se apresenta para os crimes dotados de maior grau de risco para a sociedade, 
assim dispõe o $2º-A: 

$2º-A — À pena aumenta-se de 2/3 (dois terços): 

I—se a violência ou ameaça é exercida com emprego de arma de fogo; 

Il — se há destruição ou rompimento de obstáculo mediante o emprego de explosivo 
ou de artefato análogo que cause perigo comum. 


Com a supressão do termo arma, pela revogação do inciso I, do $ 2º, não há mais 
a inclusão da causa de aumento de pena para o roubo com arma branca, ou armas 
impróprias. Contudo, pelo disposto no primeiro inciso do novo parágrafo ($ 2º-A), 
há a nova causa de aumento, isto é, de dois terços, quando a violência ou ameaça 
forem praticadas com emprego de arma de fogo. Assim, vale ressaltar que as demais 
causas de aumento só serão aplicadas em conjunto com esta, caso a arma empregada 
seja de fogo e obedecendo aos ditames do artigo 68 do CP. 


15.3.3. ROUBO QUALIFICADO PELA LESÃO CORPORAL GRAVE E PELA MORTE DA VÍTIMA 


S 3º. Se da violência resulta lesão corporal grave, a pena é de reclusão, de sete a 
quinze anos, além da multa; se resulta morte, a reclusão é de vinte a trinta anos, sem 
prejuízo da multa. 


O roubo qualificado pela lesão corporal grave ocorre quando, em decorrência 
da violência empregada, se manifestar alguma das hipóteses listadas no art. 129,$ 
1º e$2º do CP. 


Art. 129.[...] 

$ 1º. Se resulta: 

I. Incapacidade para as ocupações habituais, por mais de trinta dias; 
II. perigo de vida; 

IH. debilidade permanente de membro, sentido ou função; 

IV. aceleração de parto: 

Pena — reclusão, de um a cinco anos. 

$ 2º. Se resulta: 

I. Incapacidade permanente para o trabalho; 

II. enfermidade incurável; 
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IH. perda ou inutilização do membro, sentido ou função; 
Iv. deformidade permanente; 

V. aborto: 

Pena — reclusão, de dois a oito anos. 


Segundo entendimento jurisprudencial, o momento consumativo do latrocínio é 
a morte da vítima, ainda que não tenha ocorrido a subtração da coisa móvel alheia. 


Súmula 610 STF — Há crime de latrocínio, quando o homicídio se consuma, ainda 
que não se realize o agente a subtração de bens da vítima. 


Ressalte-se que, no latrocínio, se presume que o animus originário do agente não 
era necandi, ou seja, a intenção dele era roubar, porque se a intenção era matar, o 
crime é de homicídio. Além disso, por ser um crime patrimonial e não contra a vida, 
o latrocínio não é de competência do Tribunal do Júri. 


Súmula 603 STF — A competência para o processo e julgamento de latrocínio é do 
Juiz singular e não do Tribunal do Júri. 


A tentativa de latrocínio é reconhecida quando no contexto do roubo, o agente 
emprega de violência que, por si só, é capaz de matar a vítima, mas por circunstâncias 
alheias, a morte não ocorre. Assim, segundo a jurisprudência temos a tentativa de 
latrocínio. Nesse sentido: 


Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. RECURSO 
ESPECIAL. TENTATIVA DE LATROCÍNIO. EXISTÊNCIA DO TIPO PENAL. 
POSSIBILIDADE. DETERMINAÇÃO DE RETORNO DOS AUTOS PARA AFERIÇÃO 
DO ANIMUS NECANDI. REEXAME DE PROVAS. DESCLASSIFICAÇÃO POR ESTA 
CORTE. INEXISTÊNCIA. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL CARACTERIZADA. 
1.A decisão agravada limitou-se a afastar a conclusão do Tribunal de origem de que 
seria impossível, juridicamente, a existência da figura típica do latrocínio tentado. Em 
nenhum momento avaliou se estaria presente, no caso dos autos, o animus necandi, 
mas, a partir do entendimento de que o ordenamento jurídico contempla a existência 
do latrocínio em sua forma tentada, determinou expressamente o retorno dos autos 
ao Tribunal de origem, para que lá fosse verificada a presença desse elemento subje- 
tivo, inclusive com a apreciação da tese trazida na apelação defensiva, no sentido de 
inexistir o dolo homicida. [...] 4. O dissídio jurisprudencial está configurado porque, 
enquanto no acórdão recorrido não se admite, de forma alguma, a existência de la- 
trocínio tentado em nosso ordenamento jurídico, o julgado trazido como paradigma 
aceita a ocorrência desse tipo penal. Para isso, é despiciendo se a lesão corporal de que 
cada um trata é leve ou grave, pois nenhuma influência tem na tese jurídica debatida. 
(STJ, AgRg no REsp 1396162/SP. Relator(a): Ministro Sebastião Reis Júnior. Órgão 
Julgador: 6º Turma. Data da Publicação/Fonte: DJe 23/02/2015) 


A diferença entre o roubo qualificado pela lesão corporal grave e a tentativa de 
latrocínio está no meio ofensivo utilizado no contexto da subtração da coisa móvel 
alheia. Se este meio por si só for capaz de produzir o resultado morte na vítima, que 
só não ocorreu por circunstâncias alheias à vontade do agente delituoso, o crime em 
apreço será o de tentativa de latrocínio. Todavia, se o meio utilizado não for capaz 
de causar a morte, mas a vítima sofreu lesões corporais graves, estar-se-á diante do 
roubo qualificado pelo resultado lesão corporal de natureza grave. 
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15.4. EXTORSÃO 


Art. 158. Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, e com o intuito 
de obter para si ou para outrem indevida vantagem econômica, a fazer, tolerar que se 
faça ou deixar fazer alguma coisa: 

Pena — reclusão, de quatro a dez anos, e multa. 


Constranger é forçar, exigir, levar alguém a agir contra a sua vontade. Nesse crime, 
o agente intimida a vítima, mediante o emprego de violência ou grave ameaça, para 
conseguir uma vantagem econômica que, sem a participação efetiva desta, o sujeito 
ativo do delito não teria como conseguir. 


Aqui, a vítima é constrangida para fazer, tolerar que se faça ou deixar de fazer algo 
que tenha potencialidade de gerar uma vantagem econômica para o sujeito ativo 
do delito ou para terceiros. 


O objeto da extorsão é específico, visando atingir o patrimônio da vítima. E per- 
feitamente possível o concurso material de crimes, nos termos do art. 69 do CP, de 
roubo e extorsão, somando-se as penas, pois se trata de crimes de desígnios autônomos. 


Trata-se de crime comum, tanto em relação ao sujeito ativo como em relação ao 
sujeito passivo. Isso porque não se exige nenhuma condição especial para ser sujeito. 
Exige como elemento subjetivo o dolo, inexistindo previsão na modalidade culposa. 


A consumação do crime de extorsão, por ser crime formal, dá-se no momento em 
que o sujeito ativo do crime pratica a conduta de constranger, obrigando a vítima 
a fazer, deixar de fazer ou tolerar que se faça alguma coisa, mediante violência ou 
grave ameaça. 


Nos termos da Súmula 96 do STJ, o crime de extorsão consuma-se indepen- 
dentemente da obtenção da vantagem indevida. Sendo a obtenção desta vantagem, 
mero exaurimento. 


Lembrando que, mesmo sendo crime formal, se for possível fracionar as condutas 
do agente, poderá existir o instituto da tentativa. 


15.0. CAUSA DE AUMENTO DE PENA 


A pena do delito de extorsão será majorada de um terço até a metade quando o 
crime for praticado: 


* Por duas ou mais pessoas: é necessário que que essas pessoas estejam ligadas entre 
si, OU seja, que seja reconhecido liame subjetivo entre elas. 


* Com emprego de arma: assim como visto no crime de roubo, a lei não especifica o 
tipo de arma ser empregada. Aqui, vamos aplicar o mesmo entendimento daquele 
previsto para o crime de roubo. 


15.5.1. EXTORSÃO QUALIFICADA 


S 2º. Aplica-se à extorsão praticada mediante violência o disposto no $ 3º do arti- 
go anterior. 


Todas as formas qualificadas estudadas no crime de roubo aplicam-se ao crime 
de extorsão. 
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Importante esclarecer que entre as formas qualificadas, se da extorsão resultar em 
morte, não estaremos diante do chamado latrocínio, pois este é o termo usado apenas 
para o crime de roubo com resultado morte. 


DIFERENÇAS ENTRE ROUBO E EXTORSÃO 

No crime de roubo é prescindível, ou seja, não é necessário que a vítima se disponha a entregar a coisa 
ao agente delituoso, visto que este possui condições de tomar (subtrair) os bens objetos do delito. 

Na extorsão, o sujeito ativo do delito emprega de violência ou grave ameaça contra a vítima para 
conseguir que a vítima faça ou tolere que se faça algo contra a sua vontade. Aqui, é imprescindível 
que a vítima entregue a vantagem exigida por este sujeito ativo, para que ele possa alcançar o bem 
objeto do crime. 

Roubo é crime material porque se consuma no momento efetivo da subtração da res furtiva. Já a 
extorsão é tida como crime formal porque o comento consumativo dar-se-á com a exigência da van- 
tagem indevida. A entrega ou não da vantagem é mero exaurimento. 


15.5.2. SEQUESTRO RELÂMPAGO (ART. 158, 8 3º DO CP) 


$3º.Se o crime é cometido mediante a restrição da liberdade da vítima, e essa condição 
é necessária para a obtenção da vantagem econômica, a pena é de reclusão, de 6 (seis) 
a 12 (doze) anos, além da multa; se resulta lesão corporal grave ou morte, aplicam-se 
as penas previstas no art. 159, $$ 2º e 3º, respectivamente. 


E uma espécie de extorsão onde o sujeito ativo do delito captura a vítima como 
meio para obter a vantagem econômica devida que ele almeja. 


Exemplo: o agente captura a vítima e a leva para que ela saque o dinheiro no 
banco. Eles vão, ela saca e ele a solta. 


15.5.3. EXTORSÃO MEDIANTE SEQUESTRO (ART. 159 DO CP) 


Art. 159. Sequestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer 
vantagem, como condição ou preço do resgate: 

Pena — reclusão, de oito a quinze anos. 

S 1º. Se o sequestro dura mais de 24 (vinte e quatro) horas, se o sequestrado é menor 
de 18 (dezoito) ou maior de 60 (sessenta) anos, ou se o crime é cometido por bando 
ou quadrilha. 

Pena — reclusão, de doze a vinte anos. 

S 2º. Se do fato resulta lesão corporal de natureza grave: 

Pena — reclusão, de dezesseis a vinte e quatro anos. 

S 3º. Se resulta a morte: 

Pena — reclusão, de vinte e quatro a trinta anos. 

$ 4º. Se o crime é cometido em concurso, o concorrente que o denunciar à autoridade, 
facilitando a libertação do sequestrado, terá sua pena reduzida de um a dois terços. 


O modus operandi é específico, ou seja, a forma de executar o crime presume que 
haja a captura da vítima; e a exigência de terceiros, uma vantagem patrimonial a 
título de resgate. 


A consumação do crime de extorsão mediante sequestro dar-se-á no momento 
do arrebatamento da vítima, independente da exigência da vantagem patrimonial. 
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DIFERENÇA ENTRE SEQUESTRO RELÂMPAGO E EXTORSÃO MEDIANTE SEQUESTRO 

Em sendo, no caso concreto, a vantagem exigida a própria vítima que foi capturada, como pretexto 
para libertá-la, teremos sequestro relâmpago. Mas se o agente captura uma vítima e exige a terceiros, 
emtroca da liberdade desta, uma vantagem a título de resgate, teremos extorsão mediante sequestro. 


15.6. DANO 


Art. 163 - Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia: 
Pena - detenção, de um a seis meses, ou multa. 


O crime em questão, no mesmo contexto em análise, trata de lesão ao patrimônio 
de terceiro, aqui caracterizado pela conduta que pode atingir não apenas bem móvel, 
mas também imóvel, com fim específico de causar dano ao patrimônio da vítima, 
sem necessária obtenção de vantagem e, para fins de caracterização do delito de 
dano não há tal elementar presente. 


Assim, basta apenas destruir, ou seja, estragar, demolir a coisa ou, como se trata 
de um tipo penal misto alternativo, também se configura com inutilização da pro- 
priedade, ou seja, tornar o bem incapaz ou inválido para a função que se destina, 
ou ainda através da ação de deteriorar a coisa alheia, tornando-o pior, diminuindo, 
fazendo decair sua qualidade, deixando em mau estado. 


Não é dificil, portanto, entendermos que, para a configuração do crime deve estar 
presente à vontade livre e consciente do sujeito ativo e, ressaltamos ainda que, se 
trata de um crime comum. 


Ponto de atenção: o preso que danifica a cela para fugir, pratica o crime em tela? 


É a orientação adotada pelo STJ: “O aresto objurgado alinha-se a entendimento pa- 
cificado neste Sodalício no sentido de que o dano praticado contra estabelecimento 
prisional, em tentativa de fuga, não configura fato típico, haja vista a necessidade do 
dolo específico de destruir, inutilizar ou deteriorar o bem, o que não ocorre quando o 
objetivo único da conduta é fugir” (AgRg no AREsp 578.521/GO, DJe 26/10/2016). 


15.6.1. DANO QUALIFICADO 


Parágrafo único - Se o crime é cometido: 

I - com violência à pessoa ou grave ameaça; 

II - com emprego de substância inflamável ou explosiva, se o fato não constitui crime 
mais grave 

II - contra o patrimônio da União, de Estado, do Distrito Federal, de Município ou 
de autarquia, fundação pública, empresa pública, sociedade de economia mista ou 
empresa concessionária de serviços públicos; 

IV - por motivo egoístico ou com prejuízo considerável para a vítima: 

Pena - detenção, de seis meses a três anos, e multa, além da pena correspondente à 
violência. 


No primeiro inciso temos a qualificação da conduta do crime estudado quando 
o agente atua contra o patrimônio da vítima utilizando as vias de fato ou ameaça 
grave como meio para o sucesso do dano. 
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Já no inciso II, coloca-se a punir de forma mais gravosa só se não resultar em crime 
mais grave, a saber, o crime de incêndio ou explosão, ambos previstos nos crimes 
contra incolumidade pública. 


Quanto ao inciso seguinte, o III, temos a penalização das diversas formas de ações 
que venham provocar danos ao patrimônio público, aos bens móveis e imóveis da 
administração pública. Seja, dos entes políticos integrantes da administração públi- 
ca direta, bem como dos que fazem parte da administração pública indireta, por 
exemplo, as autarquias, as fundações públicas, as empresas públicas e as sociedades 
de economia mista. 


No inciso IV há dois elementos que não precisam caminhar juntos, podendo para a 
configuração da conduta ser o crime de dano praticado a fim de satisfazer não mero 
sentimento, mas algo conectado ao sentimento que podemos considerar ser torpe, 
que não seja a simplória satisfação de destruir a coisa, mas de obter algum proveito 
em razão disto. Ainda, neste inciso há possibilidade de qualificação do dano caso o 
prejuízo causado seja de maior monta, por exemplo, um determinado agente que 
provoca a demolição da casa de seu vizinho que recentemente a quitou após 20 
(vinte) anos do seu financiamento. 


Necessário se faz apontar que, conforme o disposto no artigo 167 do Código 
Penal, há um comando relacionado ao tipo de ação penal quanto ao crime de dano, 
assim diz: 


Art. 167 - Nos casos do art. 163, do inciso IV do seu parágrafo e do art. 164, somente 
se procede mediante queixa. 


Portanto, no dano simples e no dano qualificado previsto no inciso IV ação penal 
será privada, já nos demais delitos previstos no Capítulo estudado, a ação penal será 
pública incondicionada. 


15.7. APROPRIAÇÃO INDÉBITA 


Nos delitos antecessores podemos observar as condutas de subtrair ou obter, com 
ou sem violência, ou ainda por meio de ameaça a coisa móvel alheia. Aqui, o tipo 
penal em questão trata do sujeito ativo que está de posse ou a detenção da coisa 
móvel e toma para si o bem, passando a figurar como proprietário. Assim aponta o 
Código Penal: 


Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia móvel, de que tem a posse ou a detenção: 
Pena - reclusão, de um a quatro anos, e multa. 

Aumento de pena 

$1º-A pena é aumentada de um terço, quando o agente recebeu a coisa: 

I - em depósito necessário; 

II - na qualidade de tutor, curador, síndico, liquidatário, inventariante, testamenteiro 
ou depositário judicial; 

III - em razão de ofício, emprego ou profissão. 


Analisando com mais cautela observamos que, o agente para ser imputado no 
delito em comento deve primeiro receber a coisa de seu proprietário de forma vo- 
luntária, ou seja, sem violência, grave ameaça ou emprego de qualquer outro meio 
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fraudulento; essa posse ou detenção não pode ser espreitada pelo dono do bem. 
Caso assim seja e o detentor necessitar da desatenção ou descuido do proprietário 
da coisa, este pratica outro tipo penal aqui já tratado, ou seja, o furto. 


Estando com ânimo de assenhoramento o sujeito ativo da apropriação indébita passa 
a atuar como dono do bem, dispondo e gozando do item apropriado, negando sua 
restituição ou explorando o bem para além do seu uso, passando a colher frutos 
deste, por exemplo, alugando-o. 


O crime só admite a modalidade dolosa e assim atuando, qualquer indivíduo pode 
figurar como sujeito ativo (crime comum). Sua consumação se dá com a prática de 
atos que nascem da vontade de figurar como dono do bem de que tem a posse ou 
detenção e estes exteriorizam-se na execução dessa vontade com a prática de atos 
que tornam impraticáveis a restituição do bem. 


Exemplo: Maria pede um vestido emprestado a sua amiga Josefina a fim de usá-lo 
num casamento no qual será madrinha. Após a festa, Maria não devolve o vestido 
emprestado de Josefina e, não suficiente, passa a alugá-lo ou revende o vestido a 
terceiro de boa-fé. 


O delito pode ter sua pena aumentada quando o crime é praticado em razão do 
recebimento da coisa em circunstâncias específicas, como no inciso I do $ 1º que 
aponta os casos de apropriação face ao recebimento do bem em depósito necessário, 
este que, de acordo com o Código Civil, ocorre quando há imposição legal, por 
calamidades ou por hospedagem. Já no inciso II, acontece em razão da nomeação 
judicial que pela qualidade pessoal conferida ao agente, ou seja, como o tutor, o 
curador, o síndico, o liquidatário, o inventariante, o testamenteiro ou depositário 
judicial. Por último, no inciso III, em razão da atividade desempenhada pelo agente. 


15.71. APROPRIAÇÃO INDÉBITA PREVIDENCIÁRIA (ART. 168-A DO CP) 


Na mesma linha de conduta do artigo anterior ocorre o tipo penal do artigo su- 
pra, ou seja, com a conduta daquele que se apropria de coisa que não podia dispor 
livremente, pois não era dono do bem. Porém, com peculiaridades, a começar pelo 
verbo nuclear do crime.Vejamos: 


Art. 168-A. Deixar de repassar à previdência social as contribuições recolhidas dos 
contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional: 
Pena — reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. 


No delito estudado a consumação é alcançada com o não repasse dos valores 
arrecadados à Previdência Social ou Privada. O verbo deixar traduz uma abstenção, 
portanto trata-se de crime omissivo e doloso. Assim, basta apenas que o sujeito que 
possua a obrigação de repassar a contribuição previdenciária não o faça. 


Por exemplo: um empresário, o Sr. Kaius, ao efetuar o pagamento mensal de sua 
folha funcional, creditando as remunerações de seus funcionários, ele desconta na 
proporção da remuneração recebida de cada trabalhador aquilo que a legislação pre- 
videnciária ordena, por exemplo, 9%. Porém, efetuados os descontos, o empresário 
não repassa os valores obtidos à Previdência Social. 
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Frisamos que a relação jurídica do delito envolve três personagens, a saber, o 
contribuinte /segurado /trabalhador, ou seja, aquele que, recebida a remuneração 
mensal pelo contrato de trabalho é devedor da Previdência Social ou Convencional 
(Previdência Privada), mas que não possui a responsabilidade de repassar o valor 
devido a esta, pois a incumbência é do seu empregador. Este, como já dito, se efetua 
o desconto do trabalhador-contribuinte de forma regular, mas não repassa no prazo 
estipulado para a Previdência pratica o crime do artigo 168-A. 


Após o caput, o legislador penal traz as formas assemelhadas de apropriação indé- 
bita previdenciária: 
$ 1º Nas mesmas penas incorre quem deixar de: 


I- recolher, no prazo legal, contribuição ou outra importância destinada à previdência 
social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou 
arrecadada do público; 

Il — recolher contribuições devidas à previdência social que tenham integrado despesas 
contábeis ou custos relativos à venda de produtos ou à prestação de serviços; 

III - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores já tiverem 
sido reembolsados à empresa pela previdência social. 


No primeiro inciso do $ 1º destacamos a previsão da penalização da conduta de 
abstenção do recolhimento, ou seja, ao invés do repasse dentro do prazo estipulado 
pela legislação previdenciária, o agente não recolhe. Aqui também configura delito 
não só o ato de deixar de recolher a contribuição, mas também não recolher qual- 
quer outra importância devida à Previdência decorrente de qualquer obrigação por 
ela imposta. 


O inciso seguinte (II) traduz um ganho duplo para o Sr. Kaius (retomando o 
exemplo supracitado). Levando em consideração que a empresa do Sr. Kaius pode 
comercializar mercadorias ou ser uma prestadora de serviços e em razão de uma 
destas atividades ela deve recolher contribuições previdenciárias, porém não o faz, 
mesmo aplicando no preço da mercadoria ou serviço estas supostas despesas. Assim, 
o Sr. Kaius “ganha” ao incutir no produto ou na prestação de serviço de um custo 
para o cliente final, o consumidor, e “ganha” novamente quando não recolhe para 
a previdência. 

No inciso III, o empresário, o Sr. Kaius, recebeu da Previdência cotas/valores 
(o benefício previdenciário) que devem ser repassadas ao(s) segurado(s). Embora 
saibamos que hoje o padrão é o INSS repassar diretamente através da rede bancária 
ao segurado os valores do benefício, mas havendo envolvimento do empregador, 
como tratamos aqui e este não repassa ao trabalhador ele incorrerá no inciso tratado. 


Mas o Sr. Kaius, ao praticar a(s) conduta(s) em análise pode obter a isenção da 
reprimenda penal com extinção da punibilidade, na hipótese do dispositivo abai- 
xo, que diz: 


$ 2º É extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua 
o pagamento das contribuições, importâncias ou valores e presta as informações de- 
vidas à previdência social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do início 
da ação fiscal. 
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Não obstante, ao magistrado recai a aplicação do perdão judicial, mas desde que 
sejam preenchidos os requisitos dos incisos do $ 3º, listados abaixo: 


$ 3º É facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se o 
agente for primário e de bons antecedentes, desde que: 

I — tenha promovido, após o início da ação fiscal e antes de oferecida a denúncia, o 
pagamento da contribuição social previdenciária, inclusive acessórios; ou 

Il—o valor das contribuições devidas, inclusive acessórios, seja igual ou inferior àquele 
estabelecido pela previdência social, administrativamente, como sendo o mínimo para 
o ajuizamento de suas execuções fiscais. 


Lembramos que, havendo uma sentença penal condenatória para o crime em 
questão, o juiz ao reconhecer a culpa do agente, valora negativamente a sua conduta 
e resultado, mas decide pela não aplicação da sanção penal, por entender que esta 
não se faz necessária: 


$4º A faculdade prevista no $ 3º deste artigo não se aplica aos casos de parcelamento 
de contribuições cujo valor, inclusive dos acessórios, seja superior àquele estabelecido, 
administrativamente, como sendo o mínimo para o ajuizamento de suas execuções fiscais. 


Recentemente, em razão da Lei 13.606 de 2018, o dispositivo acima passa a limitar 
o disposto no parágrafo anterior, ou seja, a faculdade estipulada ao magistrado no $ 3º 
é vedada quando o valor das contribuições e demais obrigações acessórias ultrapas- 
sarem ao firmado pela Fazenda Pública no âmbito administrativo, através de portaria 
editada com regras e fixação de valor mínimo para ajuizamento de execução fiscal. 


15.711. APROPRIAÇÃO DE COISA HAVIDA POR ERRO, CASO FORTUITO OU FORÇA DA NATUREZA 


Ainda no contexto dos crimes contra o patrimônio, mais especificamente, das 
formas de apropriação indébita temos: 


Art. 169 — Apropriar-se alguém de coisa alheia vinda ao seu poder por erro, caso 
fortuito ou força da natureza: 

Pena — detenção, de um mês a um ano, ou multa. 

Parágrafo único — Na mesma pena incorre: 

Apropriação de tesouro 

I — quem acha tesouro em prédio alheio e se apropria, no todo ou em parte, da quota 
a que tem direito o proprietário do prédio; 

Apropriação de coisa achada 

Il — quem acha coisa alheia perdida e dela se apropria, total ou parcialmente, deixando 
de restituí-la ao dono ou legítimo possuidor ou de entregá-la à autoridade competente, 
dentro no prazo de quinze dias. 


Porém, diferente da forma dos delitos acima, a forma que a coisa chega ao poder 
daquele que dolosamente passará a figurar como seu proprietário é por erro de 
terceiro, por caso fortuito ou por força da natureza. Então, enquanto no delito do 
artigo 168 a coisa chega pela entrega lícita e de boa-fé de seu dono ao agente que 
irá se apropriar do bem, no delito do presente artigo, não há essa entrega consciente, 
pois ela ocorre por erro, ou seja, a falsa percepção da realidade. 


Por exemplo, supondo que um determinado cidadão, o Sr. José, devendo certa 
quantia a Maria da Silva, quando decide pagá-la, realiza a quitação da dívida para 
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outra Maria de nome igual, esta que por sua vez nada fala, quando podia se opor 
ao pagamento equivocado. 


Ainda, supondo que esta mesma Maria, “a sortuda”, aproveitando o valor recebido 
indevidamente decide comprar um relógio dourado, porém, por engano da aten- 
dente da joalheria, recebe um relógio maciço de ouro. Percebe-se que o primeiro 
erro foi quanto a pessoa, o segundo quanto ao objeto e que a consumação se dá 
a partir do momento que Maria arbitrariamente age como se fosse proprietária 
do valor e do relógio, ambos que chegaram ao seu domínio por erro de José e da 
atendente. Mas Maria, face à felicidade das duas vantagens obtidas pelos erros de 
terceiros acaba esquecendo que pagou os serviços de sua manicure, assim, passa no 
salão e paga o serviço que já havia sido pago por ela no dia anterior, configurando 
um erro quanto a obrigação. 


Ressalte-se que, se o agente desde o início percebeu o erro e silenciou para apro- 
priar-se da coisa, o crime será o de estelionato. Assim, mister se faz, que o agente, in 
casu, Maria não soubesse inicialmente do erro e que, ao tomar conhecimento deste, 
agisse com o dolo de apropriação para correta imputação do delito do artigo 169. 


O bem também poderia chegar até Maria através de caso fortuito ou força maior. 
Um exemplo clássico é o do vendaval que arrebata de um varal roupas de alto valor 
lançando-as no terraço da casa vizinha. Maria recolhendo as roupas no chão de seu 
terraço percebe que as roupas não são suas e que são de valor elevado decide não 
informar a vizinha do ocorrido e guarda as roupas para usá-las em momento oportuno. 


15.71.2. APROPRIAÇÃO DE TESOURO. 
Assim afirma o Código Civil em seu artigo 1.264, 


O depósito antigo de coisas preciosas, oculto e de cujo dono não haja memória, será 
dividido por igual entre o proprietário do prédio e o que achar o tesouro casualmente. 


Encontrar casualmente tesouro em prédio alheio não é crime. Achado por ter- 
ceiro o bem valioso, em que o dono não mais tinha domínio, este deve ser dividido. 
Configura-se o ilícito penal previsto no inciso I, do parágrafo único do artigo 169, 
quando há a recusa em dividir o achado com o proprietário do prédio (terreno, 
casa, etc.). 


15.71.3. APROPRIAÇÃO DE COISA ACHADA 


Encontrar, por acaso, em local público, um bem e não devolvê-lo ao seu pro- 
prietário ou ao seu possuidor também configura o crime em análise, ainda que o 
possuidor ou proprietário seja pessoa desconhecida de quem achou a coisa. Portanto, 
achado o bem, há um dever de restituição que deve ser exercido no prazo estipulado 
no inciso II do mesmo parágrafo estudado, a saber, de 15 dias, seja para o dono ou 
possuidor do bem. 


O prazo determinado também regula o ato de entrega à autoridade competente 
nos casos em que seja desconhecida a propriedade ou posse da coisa. 


Como dito, o achado de bem alheio deve ser casual, portanto não configura hipó- 
tese de imputação no dispositivo em discussão quando alguém percebe previamente 
o perdimento do bem. 
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Por exemplo, um celular que desliza do bolso de seu dono, ficando este no banco 
do transporte público e quem avistou o ocorrido se apropria da coisa ao invés de 
devolvê-la, neste caso estaríamos diante de um exemplo de furto. 


A conduta prevista no artigo 169 e seus dispositivos podem ser praticados por 
qualquer um, assim, não exigindo característica específica do sujeito ativo, portanto 
é um crime comum e, como não há previsão expressa de forma diversa de conduta, 
só há tipicidade quando praticado dolosamente. 


Cumpre ressaltar o disposto no artigo seguinte, ou seja, no artigo 170 do diploma 
penal, uma vez que este impõe regra aplicável ao capítulo estudado, ou seja, aos 
artigos 168 e 169. 


No Artigo 170 há a imposição de aplicação do disposto no art. 155,$ 2º do Código 
Penal, ou seja, do reconhecimento da possibilidade do juiz substituir a pena de re- 
clusão pela de detenção, reduzi-la de um a dois terços, ou aplicar somente a pena 
de multa, desde que seja primário o agente e de pequeno valor a coisa apropriada. 
Aqui, portanto, temos no artigo 170,a conhecida apropriação indébita privilegiada. 


15.8. ESTELIONATO 


Mise-en-scêne é uma palavra francesa que pode assumir o significado de produção, 
encenação, seja teatral ou cinematográfica. O crime de estelionato induz ou man- 
tém alguém em situação ilusória, produzida, implica representação, convencimento, 
emprego de artifício, ardil ou qualquer meio fraudulento. O Código Penal visa, em 
especial, coibir a fraude causadora de dano ao patrimônio do indivíduo e assim dispõe: 


Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilícita, em prejuízo alheio, in- 
duzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artifício, ardil, ou qualquer outro 
meio fraudulento. 

Pena — reclusão, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a dez contos de réis. 


O dispositivo inaugura a descrição do tipo penal com o verbo obter, significa con- 
seguir, lograr, ter êxito, in casu, obter a vantagem ilícita, assim, significa dizer que se 
trata de crime material. O criminoso logra a vantagem ilícita para si ou para outrem, 
ou seja, o dolo é direcionado para acréscimo patrimonial próprio ou de terceiros, 
mas diferentemente do furto ou roubo, onde o bem é subtraído, no estelionato a 
vítima em situação de erro entrega ao autor de boa-fé, que não necessita ser coisa 
móvel, mas qualquer vantagem. 


A vantagem ilícita seria toda uma utilidade de qualquer gênero alcançada ile- 
galmente, pois não é legítima a transferência de sua posse. O proprietário perde a 
disposição patrimonial em favor do estelionatário. 


Ainda sobre a configuração do estelionato, destaque-se que a indução ao erro é 
ação que cria as circunstâncias adequadas para promover o engano da vítima por 
provocação do criminoso. Ou ainda, com a manutenção na situação de erro (falsa 
percepção da realidade) do sujeito passivo do crime, aqui, não foi o autor do delito 
que criou o engano, mas empreende esforços para deixar a vítima neste estado. 
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Cabe agora explanar sinteticamente sobre os métodos empregados para o engano 
contidos no tipo penal. Mediante artifício, implica na utilização de objetos, de aparato 
material para enganar a vítima. 


Exemplo: disfarce de carteiro para ter acesso a casa da vítima, cheque falsificado em 
troca de bem móvel, conto do bilhete premiado, etc. Já o ardil é a conversa enganosa, 
por fim, qualquer meio fraudulento, por já ter usado termos no texto do dispositivo 
que remetam à formas de engano, aqui, o legislador amplia genericamente a fim de 
alcançar as mais variadas formas de ação do estelionatário. 


O crime em tela é comum, podendo ser praticado por qualquer pessoa, bem 
como, qualquer pessoa pode figurar como vítima, mas se a vítima for incapaz, por 
grau de discernimento reduzido ou menoridade, o crime praticado será o de abuso 
de incapazes presente no artigo 173. 


O crime é monossubjetivo, mas é comum ser praticado com mais sucesso quando 
há participação de mais de um colaborador na autoria delitiva. Cumpre observar 
que é possível haver com uma única prática mais de uma vítima. Por exemplo, 
alguém tem a posse de um bem, mas não é seu proprietário. Sendo bem o alvo do 
estelionato, tanto o possuidor como o proprietário seriam sujeitos passivos. Outro 
exemplo: João aluga um carro de uma determinada locadora por 30 (trinta) dias, mas 
sofre um golpe de um estelionatário. João e a locadora serão vítimas. 


Lembrando que, o método fraudulento deve ser capaz de provocar o engano, caso 
contrário, poderá ser hipótese de crime impossível, por absoluta ineficácia do meio, 
quando o engodo for grosseiro a qualquer pessoa. 


Por ser um crime material, plurissubisistente, a tentativa é admissível. À consuma- 
ção é alcançada com o êxito na obtenção da vantagem indevida, causando prejuízo 
alheio. Não havendo prejuízo, não se configura o estelionato. 


15.81. Estelionato privilegiado: artigo 171, S 1º, CP 


$ 1º Se o criminoso é primário, e é de pequeno valor o prejuízo, o juiz pode aplicar 
a pena conforme o disposto no art. 155. 


Seguindo a mesma lógica do $ 2º do artigo 155, na impossibilidade de aplicação 
do princípio da insignificância, sendo o réu primário e de pequeno valor o prejuízo, 
a pena poderá ser reduzida de 1/3 a 2/3 ou substituída pela de multa. 


Destaque-se que como não há estipulação de valor, mas ao prejuízo sofrido, que 
deverá ser de pequena monta, deve o magistrado avaliar com proporcionalidade o 
caso concreto. Consumado o delito, pode o agente promover a reparação do dano 
na fase processual, culminando na incidência da circunstância atenuante do artigo 
65, 1H,b, CP. 

No entanto, havendo reparação do dano antes do oferecimento da denúncia, 


ocorrerá a incidência do art. 16, CP. 


$ 2º- Nas mesmas penas incorre quem: 

Disposição de coisa alheia como própria 

I- vende, permuta, dá em pagamento, em locação ou em garantia coisa alheia 
como própria; 
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Alienação ou oneração fraudulenta de coisa própria 

II- vende, permuta, dá em pagamento ou em garantia coisa própria inalienável, gravada 
de ônus ou litigiosa, ou imóvel que prometeu vender a terceiro, mediante pagamento 
em prestações, silenciando sobre qualquer dessas circunstâncias; 

Defraudação de penhor 

II defrauda, mediante alienação não consentida pelo credor ou por outro modo, a 
garantia pignoratícia, quando tem a posse do objeto empenhado; 

Fraude na entrega de coisa 

IV- defrauda substância, qualidade ou quantidade de coisa que deve entregar a alguém; 
Fraude para recebimento de indenização ou valor de seguro 

V— destrói, total ou parcialmente, ou oculta coisa própria, ou lesa o próprio corpo 
ou a saúde, ou agrava as consequências da lesão ou doença, com o intuito de haver 
indenização ou valor de seguro; 

Fraude no pagamento por meio de cheque 

VI- emite cheque, sem suficiente provisão de fundos em poder do sacado, ou lhe 
frustra o pagamento. 

$3º— A pena aumenta-se de um terço, se o crime é cometido em detrimento de 
entidade de direito público ou de instituto de economia popular, assistência social 
ou beneficência. 

Estelionato contra idoso 

$4º- Aplica-se a pena em dobro se o crime for cometido contra idoso. 


Sobre o $ 2º e os subtipos do estelionato, começando pelo o inciso I, segue um 
exemplo: supondo que um determinado condômino pegue uma mesa do hall de 
entrada de seu edifício e troca por outro bem de sua necessidade. O morador dispôs 
de algo que não lhe pertencia. Já no inciso II, da mesma forma do inciso anterior, 
é vedada a alienação, permuta ou dação em pagamento, porém, aqui, só recai sobre 
bens próprios inalienáveis, gravados de ônus, litigioso ou que prometeu vender a 
terceiro. Coisa inalienável é a aquela que não pode ser vendida por determinação 
legal, por convenção ou testamento. Coisas gravadas com ônus são as que, por força 
de lei ou pacto recaem direitos reais, por exemplo, o usufruto, a hipoteca, etc. Coisa 
litigiosa é aquela que é objeto de litígio, de discussão em juízo. Quanto ao III que 
trata da defraudação de penhor, ocorre quando o devedor de um crédito pigno- 
ratício pratica a alienação deste crédito, já que tem a posse direta, mas o faz sem o 
consentimento do credor. 


O inciso IV trata da fraude na entrega de coisa, seria o engano na entrega daquilo 
que a vítima espera receber, mas receberá coisa pior (o conhecido gato por lebre). 


Exemplo: entregar algo usado com aparência de novo, mas passando por novo; 
entregar joia com menos quilates que o acertado; diminuir o peso ou volume da 
mercadoria, da saca do feijão, do bolo da noiva, etc. No quinto inciso a fraude se 
dá para recebimento de indenização ou valor de seguro, ou seja, o indivíduo faz 
o bem segurado desaparecer ou o destrói, ou pratica automutilação para receber a 
indenização do seguro.Vale ressaltar que, na hipótese do agente atear fogo no próprio 
para receber o seguro e provoca um incêndio, neste caso será caso de aplicação de 
incêndio qualificado, pois a conduta provoca crime contra incolumidade pública, 
praticando crime de perigo comum, o incêndio previsto no artigo 250 do CP. 
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Quanto ao inciso VI, ainda que não seja mais uma prática habitual, mas a conduta 
em apreço subdivide-se em, emitir cheque sem suficiente provisão de fundos, ou 
seja, emite o título de crédito, mas sem ter o valor disponível para o sacador. A outra 
forma é emitir o cheque, mas retira o dinheiro da conta antes do saque, ou emite 
a contraordem, sustando o seu pagamento. Aqui é necessário o dolo, caso o título 
seja emitido sem a vontade de provocar a frustração do pagamento ou de que não 
tivesse fundos, não configura o delito. Neste sentido diz o STF: 


Súmula 246 do STF — “Comprovado não ter havido fraude, não se configura o crime 
de emissão de cheque sem fundos”. 


Sobre a consumação do delito, O STF, por meio da Súmula 521, impõe que sendo 
o foro competente o do local onde se deu a recusa do pagamento. 


Por exemplo: cheque de Pernambuco emitido em Fortaleza. O foro competente 
será do banco sacado, ou seja, Pernambuco. Ainda sobre o cheque sem provisão de 
fundos, assim expõe o STF na Súmula 554, O pagamento de cheque emitido sem 
provisão de fundos, após o recebimento da denúncia, não obsta ao prosseguimento 
da ação penal. 


Se o pagamento do cheque ocorra após o oferecimento da denúncia, haverá in- 
cidência da circunstância atenuante prevista no artigo 65, III, b, CP. 


Quanto ao $ 3º, aplica-se a causa de aumento de pena (de 1/3) quando o sujeito 
passivo for a Administração Direta (União, Estados, DF e Municípios) e Indireta 
(Autarquias, Empresas Públicas, Sociedades de Economia Mista e Fundações Públicas), 
Institutos de Economia Popular, Assistência Social ou Beneficência. Assim, cumpre 
citar alguns exemplos de fraudes previdenciárias comuns, como: Funcionário público 
da previdência que, por meio de corrupção passiva, habilita alguém a receber bene- 
fício previdenciário que normalmente não receberia, por não usufruir do direito; 
o indivíduo que falsifica documentos a fim de fazer prova para previdência para 
recebimento de valores dos quais não deveria. Na primeira hipótese, o funcionário 
público participa da ação, na segundo o indivíduo age só. Outra situação seria a do 
familiar que continua usando a cartão para saque de aposentadoria de ente falecido. 


O parágrafo seguinte trata do Idoso, que é a pessoa com idade igual ou superior 
a 60 anos, conforme o artigo 1º da Lei nº 10.741/2003, assim, caso o crime seja 
cometido contra pessoas acima dessa idade, incorrerão na causa de aumento de pena 
previsto no $4º, isto é, o dobro. 


15.9. RECEPTAÇÃO 


Art. 180 - Adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar, em proveito próprio ou 
alheio, coisa que sabe ser produto de crime, ou influir para que terceiro, de boa-fé, a 
adquira, receba ou oculte: 

Pena — reclusão, de um a quatro anos, e multa. Receptação qualificada 

$ 1º — Adquirir, receber, transportar, conduzir, ocultar, ter em depósito, desmontar, 
montar, remontar, vender, expor à venda, ou de qualquer forma utilizar, em proveito 
próprio ou alheio, no exercício de atividade comercial ou industrial, coisa que deve 
saber ser produto de crime: 

Pena — reclusão, de três a oito anos, e multa. 
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$ 2º — Equipara-se à atividade comercial, para efeito do parágrafo anterior, qualquer 
forma de comércio irregular ou clandestino, inclusive o exercício em residência. 

$ 3º — Adquirir ou receber coisa que, por sua natureza ou pela desproporção entre 
o valor e o preço, ou pela condição de quem a oferece, deve presumir-se obtida por 
meio criminoso: 

Pena — detenção, de um mês a um ano, ou multa, ou ambas as penas. 

$4º — A receptação é punível, ainda que desconhecido ou isento de pena o autor do 
crime de que proveio a coisa. 

$5º — Na hipótese do $ 3º,se o criminoso é primário, pode o juiz, tendo em consi- 
deração as circunstâncias, deixar de aplicar a pena. Na receptação dolosa aplica-se o 
disposto no $ 2º do art. 155. 

$ 6º — Tratando-se de bens e instalações do patrimônio da União, Estado, Município, 
empresa concessionária de serviços públicos ou sociedade de economia mista, a pena 
prevista no caput deste artigo aplica-se em dobro. 


A receptação é um crime acessório, pois a sua existência pressupõe a ocorrência 
de um crime anterior. Como a lei se refere a crime anterior, aquele que adquire 
produto de contravenção não pratica receptação. A inviolabilidade patrimonial é o 
que procura se assegurar, do sujeito ativo do delito, que pode ser qualquer pessoa, 
já o passivo, além do Estado é a vítima do crime antecedente. 

De início é preciso apartar a ocultação prevista no tipo penal do crime do artigo 
349 (favorecimento real). Aqui, o receptador, almeja proveito próprio ou de terceiros, 
que não sejam autores do crime antecessor, mas no crime de favorecimento real, o 
autor deseja auxiliar o agente do crime antecedente. Transportar significa efetuar 
o traslado de um ponto a outro, levar do ponto A para o ponto B. Outra forma de 
praticar o crime é conduzindo, isto é, dirigindo; já adquirir é o ato de obter a pro- 
priedade da coisa de forma onerosa ou gratuita. Quem recebe, aceita de qualquer 
modo a aceitação da posse. 

Vale salientar que, a coisa obtida é por meio de conduta criminosa crime, portanto 
não configura o delito em tela se o bem é fruto de contravenção. Cumpre, da mesma 
forma observar que, o legislador não apontando a terminologia coisa móvel, acabou 
gerando debate sobre a possibilidade de inclusão dos bens imóveis. Mas, a maioria dos 
doutrinadores se pautam na mobilidade necessária para caracterização do delito para 
entender que o legislador apenas achou desnecessário a inclusão do termo “imóvel”. 

A receptação pode ser própria ou imprópria. A primeira forma é a prevista no 
caput do artigo com a prática de quaisquer dos verbos nele inclusos, destacando que, 
adquirir e receber são crimes instantâneos, os demais se apresentam, pela forma de 
ação, como crimes permanentes. O crime é doloso, assim, o agente deve ter ciência 
da origem ilícita da coisa e esta é produto crime. 

A receptação imprópria manifesta-se pela ação de influir, ou seja, o agente que tem 
a capacidade de convencer alguém de boa-fé, de incutir a ideia de praticar as ações 
previstas no crime em questão. O terceiro de boa-fé é aquele não sabe da origem 
ilícita do bem e por isto não poderá ser punido por receptação dolosa. 

Sobre consumação quanto ao crime do caput, por ser material, restará consumado 
com a transferência da posse da coisa para o agente. Já na receptação imprópria 
ocorre a consumação com influência sobre terceiro de boa-fé, pois aqui se trata de 
crime formal. 
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Exemplo: se o intermediário oferece e o 3º não aceitar, o crime estará consumado. 
A tentativa é admissível para a modalidade material do crime. 


A previsão da modalidade qualificada do delito abrange o exercício de atividade 
comercial ou industrial, por parte do sujeito ativo da relação criminal, relacionada à 
receptação. Ainda, conforme o artigo 180,$ 1º, por atividade comercial compreen- 
de-se também as desenvolvidas de maneira irregular, incluindo então, por exemplo, 
os camelôs. 


Um debate permanece sobre a expressão “deve saber”. Para alguns doutrinadores 
seria apenas dolo eventual. Mas, para outros que representam a maioria, isto é, a 
corrente majoritária entende que o termo abrange também o dolo direto. 


O artigo, 180, em seu $ 2º, traz uma norma que se propõe equiparar o status de 
comerciante a todos que desenvolvam a mercancia, ainda que de forma clandestina. 


O crime estudado admite modalidade culposa, como previsto no $3º, quando o 
indivíduo adquire ou recebe coisa que, pela desproporção do valor do bem e seu 
preço, pela pessoa do vendedor, ou ainda pela natureza incompatível com a forma 
de negociação do bem. Frise-se que, as condições relacionadas devem levar a crer 
o homem médio que algo errado acontece, mas por imprudência ele conclui o ato, 
culminando na receptação. 


A receptação é punível ainda que desconhecido o autor do crime do qual proveio 
a coisa, esta é a regra do Art. 180, $ 4º. Assim não há necessidade do delito anterior 
tenha sido objeto de processo judicial próprio. O $ 5º temos duas possibilidades, a 
primeira é de perdão judicial para os casos de receptações culposas, desde que o réu 
seja primário e as circunstancias conduzam o magistrado a isso. Caso a receptação 
seja dolosa, havendo primariedade, aplica-se o disposto no $ 2º do art. 155. 


O Art. 180,$ 6º, prevê causa de aumento de pena, em razão da origem do bem, 
ou seja, sendo o proprietário da coisa qualquer um dos integrantes da administração 
pública direta ou indireta, sobre o receptador recairá a pena dobrada. 


15.10. DIPOSIÇÕES GERAIS DOS CRIMES CONTRA O PATRIMÔNIO 


15.10.1. ESCUSA ABSOLUTÓRIA 


Art. 181. É isento de pena quem comete qualquer dos crimes previstos neste título, 
em prejuízo: 

I— do cônjuge, na constância da sociedade conjugal; 

II — do ascendente ou descendente, seja o parentesco legítimo ou ilegítimo, seja civil 
ou natural. 


O Código Penal prevê no artigo acima citado duas causas de isenção de pena 
para os agentes que cometem crimes contra o patrimônio, conhecida como escusa 
absolutória ou ainda imunidade absoluta. Alguns autores defendem que são condições 
negativas da punibilidade, por excluir a possibilidade de aplicação da pena. 


Assim sendo, as causas absolutórias são causas extintivas da punibilidade, para os 
crimes patrimoniais cometidos no seio familiar, desde que não tenham sido co- 
metidos com violência ou grave ameaça, na intenção de proteger a integridade e 
harmonia familiar. 


1098 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


O crime existe, no entanto não é punível, assim sendo, não pode haver instauração 
de inquérito, e muito menos ação penal, pois não há interesse de agir, se acaso uma 
denúncia que se enquadre nos elementos da escusa absolutória seja recebida, deve 
o magistrado absolver sumariamente o réu nos termos do art. 397, III, do Código 
de Processo Penal. 


Analisando os incisos, podemos ver que o inciso I trata do cônjuge, ou seja, quando 
a vítima é casada com o agente do delito, mesmo que separados de fato, em não 
havendo divórcio, há a imunidade absoluta, deve-se atentar que, para que haja a escusa 
deve à data do crime, o casal estar na constância da sociedade conjugal, mesmo que 
após o crime haja o divórcio a escusa permanece. Vale ressaltar que, tal imunidade 
também é cabível para aqueles que possuem união estável comprovada, isto é, aquela 
devidamente firmada em cartório, conforme preceitua o art. 226, $ 3º, da CF. 


O inciso II fala dos ascendentes e descendentes em linha reta sem limite de grau, 
como o pai, mãe, avô, filho e etc., independentemente se o parentesco é legítimo 
ou ilegítimo, natural ou civil. 


No entanto, não há que se falar em escusa, quando crime praticado contra pa- 
rentes por afinidade, que são os ascendentes, descendentes e irmãos do cônjuge ou 
companheiro e também contra parentes em linha transversal, quais sejam as pessoas 
provenientes de um só tronco, sem descenderem uma da outra, até o 4º grau, ou 
seja, irmãos, tios, sobrinhos, sobrinhos-netos, tios avós e primos, conforme assinala 


art. 1.592 do Código Civil. 


15.10.2. ESCUSAS RELATIVA 


Art. 182. Somente se procede mediante representação, se o crime previsto neste título 
é cometido em prejuízo: 

I— do cônjuge desquitado ou judicialmente separado; 

II — de irmão, legítimo ou ilegítimo; 

II — de tio ou sobrinho, com quem o agente coabita. 


Ao contrário da escusa absolutória, a escusa relativa ou imunidade relativa não 
é causa extintiva da punibilidade, mas, condições objetivas de procedibilidade. São 
hipóteses diversas do art. 181, em que a persecução penal está condicionada à re- 
presentação da vítima, nos crimes praticados contra o patrimônio, mesmo quando 
se tratando de ação penal pública incondicionada, desde que não cometidos com 
violência ou grave ameaça. 


O inciso 1 traz a figura do cônjuge desquitado ou judicialmente separado, apli- 
ca-se o disposto aos divorciados e aos separados judicialmente. No que concerne ao 
inciso II, este aplica-se aos irmãos bilaterais ou unilaterais, e o inciso III trata de tio 
ou sobrinho, com quem o agente coabite, é afastada a imunidade caso a coabitação 
seja transitória ou passageira. 


15.10.3. INAPLICABILIDADE DAS ESCUSAS 


Art. 183. Não se aplica o disposto nos dois artigos anteriores: 
I-se o crime é de roubo ou de extorsão, ou, em geral, quando haja emprego de grave 
ameaça ou violência à pessoa; 
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Il — ao estranho que participa; 
II — se o crime é praticado contra pessoa com idade igual ou superior a 60 (ses- 
senta) anos 


Como vimos nos dois artigos anteriores, os crimes patrimoniais, praticados contra 
pessoas que façam parte dos laços familiares, desde que não sejam empregados com 
violência ou grave ameaça, de acordo com o art. 181 não haverá punição ao agente, 
enquanto que o art. 182 dependerá de representação da vítima. 


Já o artigo em questão trata da inaplicabilidade das escusas absolutórias e relativas, 
são hipóteses em que mesmo o crime patrimonial praticado nos casos dos artigos 
181 e 182,0 agente responderá e será punido pelo ato delitivo. 


Nas hipóteses do inciso I, o agente que pratica o crime de roubo ou de extorsão, 
não se aplica a ele as escusas, pois ambos os crimes, tipificam a violência e grave 
ameaça como elementares do tipo e, como visto, as escusas não alcançam aqueles que 
praticam crimes com este modus operandi. A parte final do inciso reforça o emprego 
de violência e grave ameaça à pessoa, isso deixa claro que, quando empregada vio- 
lência contra coisa, não impede a aplicação da imunidade. O inciso II, traz a figura 
do estranho que participa do crime, e este não está passível de imunidade, o que é 
compreensível quando a intenção das escusas é preservar a integridade e harmonia 
familiar. A terceira hipótese que afasta as escusas foi criada pela Lei nº 10.741/20083, 
Estatuto do Idoso, que introduz o inciso III no artigo em comento, que visa maior 
proteção ao idoso com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos. Mesmo o crime 
cometido pelo filho do idoso na idade acima citada, aquele não estará coberto pela 
imunidade absolutória. 


16. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL 


O Código Penal prevê os crimes contra DIGNIDADE SEXUAL no Título VI, da 
Parte Especial, dividindo-os em sete capítulos: 


. Capítulo I — Dos crimes contra a liberdade sexual: arts. 213 a 216-A; 

. Capítulo II — Dos crimes sexuais contra vulnerável: arts. 217-A a 218-B; 
. Capítulo III — revogado pela Lei 11.106/2005; 

. Capítulo IV — Disposições gerais: arts. 225 e 226; 


rom 


- CapítuloV — Do lenocínio e do tráfico de pessoa para fim de prostituição ou outra 
forma de exploração sexual: arts. 227 a 231-A; 

6. Capítulo VI — Do ultraje público ao pudor: arts. 233 e 234; e 

7. Capítulo VII — Disposições gerais: arts. 234-A e 234-B. 


Observação: esse Título sofreu profundas alterações em decorrência da Lei n. 
12.015/2009. Até o nome foi modificado, pois, anteriormente, se chamava “Dos 
Crimes Contra os Costumes”. À intenção do legislador foi a de evitar que a inter- 
pretação da lei, fundada no nome do Título, continuasse a se dar com base em hábitos 
machistas ou moralismos antiquados e eventuais avaliações da sociedade sobre estes. 


16.1. ESTUPRO 


Art. 213. Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, a ter conjunção 
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: 
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Pena — reclusão, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. 

$1º Se da conduta resulta lesão corporal de natureza grave ou se a vítima é 
menor de 18 (dezoito) anos ou maior de 14 (catorze) anos: 

Pena — reclusão, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. 

$ 2º Se da conduta resulta morte: 

Pena — reclusão, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. 


O artigo em questão trata dos crimes contra a liberdade sexual, contido no capítulo 
I, do Título VI do Código Penal. O caput configura a forma simples do tipo penal, 
onde se encontra a figura do estupro e do atentado violento ao pudor, unificados 
pela Lei nº 12.015 de 2009, esta mesma lei que altera a Lei nº 8.072 de 1990 e 
configura o estupro como crime hediondo. 


O STJ firmou o entendimento de que a revogação do art. 214 do Código Penal 
não autoriza a conclusão de que houve abolitio criminis. Aplica-se, no caso, o prin- 
cípio da continuidade normativo-típica: 


Em respeito ao princípio da continuidade normativa, não há que se falar em abofitio 
criminis em relação ao delito do art. 214 do Código Penal, após a edição da Lei n. 
12.015/2009. Os crimes de estupro e de atentado violento ao pudor foram reunidos 
em um único dispositivo (HC 225.658/DF, Rei. Min. Rogério Schiettí Cruz, DJe 
02/03/2016). 


Para que seja caracterizado o crime em questão deve haver o constrangimento, no 
sentido de forçar alguém a fazer algo contra sua vontade, cumulado com o emprego 
de violência que deve ser física ou grave ameaça, está caracterizada pela violência 
moral, com o objetivo de ter conjunção carnal, praticar ou permitir que com ele se 
pratique outro ato libidinoso. 


A conjunção carnal nada mais é que a penetração peniana na cavidade vaginal, 
enquanto que na expressão outro ato libidinoso é todo e qualquer ato de conotação 
sexual, como a cópula anal ou os atos de felação, que não a conjunção carnal, capaz 
de satisfazer a lascívia. 


Como dito, a violência empregada deve ser física (vis corporalis) e se resulta em 
lesão corporal grave o estupro será qualificado nos termos do parágrafo primeiro do 
artigo em questão, ou ainda se a vítima for menor de 18 (dezoito) anos ou maior de 
14 (catorze) anos, no entanto, se a vítima for menor de 14 (catorze) anos incorrerá 
o agente nos termos do art. 217-A. 


Se a violência empregada pelo agente chega ao ponto de levar à morte, o mesmo 
responderá pela forma qualificada do estupro, conforme parágrafo segundo do artigo 
em comento, quando da pratica do estupro resulta morte. 

Vale ressaltar que o crime não precisa ser praticado contra mulher, ou seja, o sujeito 
passivo do crime pode ser qualquer pessoa, da mesma forma que o sujeito ativo, 
frisa-se que para que haja a conjunção carnal deve haver um homem e uma mulher. 

O crime é doloso, não existindo a forma culposa, e por se tratar de crime pluris- 
subsistente cabe assim a tentativa. 


Fique atento! Beijo roubado poderá configurar estupro. 
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Assim o STJ decidiu ter se caracterizado o crime de estupro qualificado na situa- 
ção em que o agente, pretendendo se envolver lascivamente com uma adolescente 
de quinze anos, levou-a ao chão e, imobilizando-a com o joelho, “roubou-lhe” um 
beijo (REsp1.611.910/MT, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, DJe 27 /10/2016). 


16.2. VIOLAÇÃO SEXUAL MEDIANTE FRAUDE 


Art. 215.Ter conjunção carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante 
fraude ou outro meio que impeça ou dificulte a livre manifestação de vontade da vítima: 
Pena — reclusão, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. 

Parágrafo único. Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econômica, 
aplica-se também multa. 


Ainda dentro dos crimes contra a liberdade sexual está a violação sexual mediante 
fraude, também conhecido como estelionato sexual. 


Em se tratando dos elementos do tipo temos o termo ter conjunção carnal que 
é a penetração peniana na cavidade vaginal, ou seja, pode ser praticado tanto por 
homem quanto mulher, no entanto que a vítima seja do sexo oposto ao do agente 
autor do crime. 


Já no que concerne ao termo praticar outro ato libidinoso, é todo e qualquer ato 
de conotação sexual, como a cópula anal ou os atos de felação, que não a conjunção 
carnal, capaz de satisfazer a lascívia, não necessitando ser uma relação heterossexual. 


No entanto, para que se configure o crime em questão é imprescindível que haja 
a fraude ou outro meio que impeça ou dificulte a livre manifestação de vontade da 
vítima. À fraude é utilizada pelo agente como meio para se chegar ao seu objetivo, 
qual seja a conjunção carnal ou ato libidinoso, este meio faz com que a vítima tenha 
uma falsa percepção da realidade, levando esta ao erro. 


Agora se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econômica, incorre 
o agente nos termos do parágrafo único, que além da pena privativa e liberdade 
aplica-se a multa, que será fixada conforme art. 49 do Código Penal. 


O crime só pode ser praticado dolosamente, inexistindo previsão para a modalidade 
culposa, e por se tratar de crime plurissubsistente admite-se a tentativa. 


16.3. IMPORTUNAÇÃO SEXUAL 


Art.215-A. Praticar contra alguém e sem a sua anuência ato libidinoso com o objetivo 
de satisfazer a própria lascívia ou a de terceiro: 
Pena - reclusão, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o ato não constitui crime mais grave. 


(Incluído pela Lei nº 13.718, de 2018) 

O recente tipo penal surge a fim de coibir práticas que até então eram passíveis 
de enquadramento na contravenção penal de importunação ofensiva ao pudor, o 
revogado artigo 61 da Lei de Contravenções Penais. 

Aqui o bem jurídico protegido continua sendo a liberdade sexual da vítima, por- 
tanto, tutela a liberdade de quem, quando e como os indivíduos desejam praticar atos 
de natureza sexual. Quanto ao sujeito ativo do delito, temos um crime comum, não 
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importando o sexo/gênero, o sujeito passivo também pode ser qualquer indivíduo, 
salvo se vulnerável. O tipo penal prevê conduta dolosa e, o dolo, além de direto é 
específico, pois afora a ação dirigida pela vontade consciente de executar o ato libi- 
dinoso, este é feito com a finalidade de satisfazer a própria lascívia ou de terceiros. 


Assim, objetivamente, os toques ou esbarrões acidentais num coletivo, por exemplo, 
não caracterizariam o tipo penal em epígrafe. Portanto, para caracterização do delito 
o agente deve atuar de tal forma a alcançar a satisfação de sua lascívia ao tempo que 
promove ofensa a liberdade sexual da vítima. 


O crime consuma-se com a prática do ato libidinoso, como o de passar a mão 
no corpo alheio sem autorização ou o “beijo roubado” (quando de surpresa e sem 
autorização um sujeito beija outra pessoa aleatoriamente). O crime admite tentativa, 
embora alguns já defendam a ideia de ser dificil a sua configuração. Discordamos, 
pois o agente pode ser obstado na tentativa de apalpar ou abraçar, lamber ou sim- 
plesmente tocar partes do corpo humano da vítima. 


16.4. ASSÉDIO SEXUAL 


Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento 
sexual, prevalecendo-se o agente da sua condição de superior hierárquico ou ascen- 
dência inerentes ao exercício de emprego, cargo ou função: 

Pena — detenção, de 1 (um) a 2 (dois) anos. 

$2º A pena é aumentada em até um terço se a vítima é menor de 18 (dezoito) anos. 


Diferentemente de estupro, o assédio sexual trata do termo constrangimento sem 
nenhuma condição, ou seja, não se faz necessário o emprego de violência ou grave 
ameaça, tendo como objetivo obter vantagem ou favorecimento sexual, valendo-se 
assim do seu cargo. 


Porém neste caso o sujeito ativo e passivo são específicos, não podendo ser qual- 
quer pessoa. Desta forma o sujeito passivo deve ser superior hierárquico da vítima, 
não importando o sexo de ambos, ou ainda que com a vítima tenha ascendência 
inerente ao exercício de emprego, cargo ou função. Fica claro que a vítima é o 
subordinado do agente ou ainda que não seja subordinado, é aquele com cargo ou 
função inferior ao do agente delitivo. 


O assédio sexual somente pode ser praticado de forma dolosa, não havendo pre- 
visão legal da forma culposa, e por se tratar de crime plurissubsistente permite a 
forma tentada. 


16.5. ESTUPRO DE VULNERÁVEL 


Art. 217-A. Ter conjunção carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 
(catorze) anos: 

Pena — reclusão, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. 

$ 1º Incorre na mesma pena quem pratica as ações descritas no caput com alguém 
que, por enfermidade ou deficiência mental, não tem o necessário discernimento 
para a prática do ato, ou que, por qualquer outra causa, não pode oferecer resistência. 


[..] 


$ 3º Se da conduta resulta lesão corporal de natureza grave: 
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Pena — reclusão, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. 

$ 4º Se da conduta resulta morte: 

Pena — reclusão, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. 

S 5º As penas previstas no caput e nos $$ 1º,3º e 4º deste artigo aplicam-se inde- 
pendentemente do consentimento da vítima ou do fato de ela ter mantido relações 
sexuais anteriormente ao crime. 


Trata aqui de crime hediondo; o caput do artigo acima citado pune aquele agente 
que tem conjunção carnal ou pratica outro ato libidinoso com menor de 14 anos.Vale 
salientar que mesmo com o consentimento da vítima está caracterizado o tipo penal. 


Assim como descrito no art. 213 do CP, a expressão conjunção carnal nada mais 
é que a penetração peniana na cavidade vaginal, enquanto que a expressão outro 
ato libidinoso é todo e qualquer ato de conotação sexual, como a cópula anal ou os 
atos de felação, que não a conjunção carnal, capaz de satisfazer a lascívia, ou ainda 
toques, beijos lascivos ou contatos voluptuosos. 


O $1º também pune quem tem conjunção carnal ou pratica outro ato libidinoso 
com portador de enfermidade ou deficiência mental, que não tenha o necessário 
discernimento para a prática do ato ou com quem não possa oferecer resistência, 
neste último caso, independentemente se a incapacidade foi causada pelo autor. É 
preciso ressaltar a hipótese da embriaguez configurar o estupro de vulnerável. 


Exemplo: uma jovem, numa sexta-feira, decide ir para uma festa na casa de alguns 
conhecidos. Entre danças e conversas ela ingere bastante álcool e, não aguentado mais 
o estado de embriaguez, ela procura um quarto e deita na cama deste. Um rapaz que 
tinha conversado bastante com esta garota vê a situação dela, aproveita a oportunidade 
e, percebendo seu estado de plena inconsciência, prática atos libidinosos com ela. 


O elemento subjetivo do tipo é o dolo, e para caracterização do crime deve o agente 
saber que a vítima é pessoa vulnerável, porém se o autor tem uma falsa percepção 
da realidade e crer que a vítima é maior de idade, estamos diante do erro de tipo, 
o que isenta o autor de pena, conforme art. 20 do CP. No entanto essa atipicidade 
é reconhecida quando a vítima aparenta ter idade superior a 14 anos. E ainda se o 
agente está diante do erro de tipo, mas pratica o ato com violência ou fraude, este 
é punido respectivamente pelo estupro do art. 213 ou violação sexual mediante 
fraude do art. 215 do CP. 


O sujeito ativo deve ser homem quando se trata da expressão conjunção carnal, 
enquanto que pode o sujeito ser homem ou mulher, quando se trata de ato libidi- 
noso. O sujeito passivo são aqueles descritos no caput e $ 1º, podendo ser homem 
ou mulher a depender da conduta praticada. 


E cabível a tentativa, quando iniciado o ato, mas por circunstâncias alheias à vontade 
do agente, não se consuma. Se a prática deste crime resulta em lesão corporal grave 
ou em morte, tem-se a forma qualificada e por isso a pena é majorada. 


Há uma discussão acerca da vulnerabilidade da vítima menor de 14 anos, se esta 
seria relativa ou absoluta. Há uma parte da doutrina que defende que a vulnerabi- 
lidade não é absoluta e somente em alguns casos esta seria relativizada, quais seriam 
a depender da maturidade da vítima, suas experiências sexuais anteriores ou até 
mesmo com o próprio autor do delito. 
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O STJ já consolidou seu entendimento sobre a questão através da Súmula N. 593, 
esta que diz: 


O crime de estupro de vulnerável se configura com a conjunção carnal ou prática de 
ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da 
vítima para a prática do ato, sua experiência sexual anterior ou existência de relacio- 
namento amoroso com o agente. 


A recente lei 13.718/2018 incluiu o posicionamento acima citado no quinto 
parágrafo do artigo em estudo, ou seja, agora o entendimento acima está definitiva- 
mente positivado. Abaixo destacamos mais vez a fim de reforçar o supracitado, uma 
vez que o tema é amplamente abordando em diversos exames. 


Quadro 2 —Vulnerabilidade da Vítima — Jurisprudência x Atualização Legislativa 


Súmula nº 593 do STJ: Art. 217-A, 8 5º: 


O crime de estupro de vulnerável se configura com 


a conjunção carnal ou prática de ato libidinoso 85º As penas previstas no caput e nos 881º,3º 
com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual e 4º deste artigo aplicam-se independentemente 
consentimento da vítima para a prática do ato, do consentimento da vítima ou do fato de ela ter 
sua experiência sexual anterior ou existência mantido relações sexuais anteriormente ao crime. 


de relacionamento amoroso com o agente. 
Fonte: Elaborado pelos autores. 


16.6. DIVULGAÇÃO DE CENA DE ESTUPRO OU DE CENA DE ESTUPRO 
DE VULNERÁVEL, DE CENA DE SEXO OU DE PORNOGRAFIA 


Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor à venda, dis- 
tribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio — inclusive por meio de comunicação 
de massa ou sistema de informática ou telemática -, fotografia, vídeo ou outro registro 
audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de vulnerável ou que faça 
apologia ou induza a sua prática, ou, sem o consentimento da vítima, cena de sexo, 
nudez ou pornografia: (Incluído pela Lei nº 13.718, de 2018). 

Pena — reclusão, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato não constitui crime mais grave. 
Aumento de pena 

$1º A pena é aumentada de 1/3 (um terço) a 2/3 (dois terços) se o crime é praticado 
por agente que mantém ou tenha mantido relação íntima de afeto com a vítima ou 
com o fim de vingança ou humilhação. 

Exclusão de ilicitude 

$ 2º Não há crime quando o agente pratica as condutas descritas no caput deste artigo 
em publicação de natureza jornalística, científica, cultural ou acadêmica com a adoção 
de recurso que impossibilite a identificação da vítima, ressalvada sua prévia autorização, 
caso seja maior de 18 (dezoito) anos. 


A lei 13.718/2018 inclui mais um novo tipo penal no rol dos crimes contra a 
dignidade sexual, neste destaca-se a perceptível vontade do legislador em tentar coi- 
bir a disseminação do registro do ato repulsivo de estupro, bem como da chamada 
pornografia de vingança. 
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Os avanços tecnológicos ao tempo que promovem facilitações também podem 
promover novas mazelas, como a facilidade de espalhar conteúdo íntimo de um de- 
terminado casal, ou seja, figure aqui o típico caso de término de um relacionamento 
e, havendo frustração por uma das partes, o agente acaba divulgando os registros da 
intimidade (cenas de sexo, nudez, ou pornografia) sem anuência do outro, ou ainda 
de cenas dos atos de violência praticados em um estupro (de adulto consciente ou 
de vulnerável) através de aplicativos, sejam eles de redes sociais ou mensagens, como 
posto no tipo penal, “[...] inclusive por meio de comunicação de massa ou sistema 
de informática ou telemática.” 


O tipo penal é misto alternativo, ou seja, há várias formas de praticar o delito, a 
saber, através de qualquer um dos verbos descritos na tipificação da conduta ou na 
prática de mais de um subsequentemente, portanto fique atento! Pois, poderemos ter 
no caso concreto a hipótese do agente no seu agir incorrer em mais de um verbo 
do artigo estudado. Mas, isso não implica necessária e automaticamente a ocorrência 
de concurso de crimes. 


Pois, uma coisa é o agente que expõe à venda e após efetiva tal venda, neste caso 
o indivíduo só responde uma vez pelo delito em análise, temos aqui hipótese de 
crime único, outra igual situação seria aquele que oferece o conteúdo e depois o 
transmite. Porém, se a conduta se reproduz em contextos fáticos diversos, contra ví- 
timas diferentes, poderemos falar agora nas possíveis hipóteses de concurso de crimes. 


As fotografias, vídeos, ou qualquer outra forma de registro audiovisual que con- 
tenha cena de estupro, ou estupro de vulnerável; ou cenas que façam apologia ou 
induzam à prática do estupro ou estupro de vulnerável; ou cenas de sexo, nudez ou 
pornografia são elementos que integram o tipo e representam o objeto material 
do delito, já os verbos traduzem as diversas formas de propagar o conteúdo. Ainda, 
ressaltamos que o bem jurídico tutelado é a dignidade sexual e a intimidade. 


A sanção penal, conforme a visão de alguns ilustres jurisconsultos nacionais, re- 
presenta um delito de médio potencial ofensivo, caso, não se configure elemento de 
crime mais grave, por exemplo, a extorsão. 


Quanto aos sujeitos ativo e passivo do delito podem ser quaisquer pessoas, tor- 
nando-se, portanto, um crime comum e o seu elemento subjetivo do tipo é o dolo, 
não se admitindo forma diversa de conduta para capitulação da infração. 


Embora seja um crime formal nos diversos verbos que possui, o crime analisado 
admite tentativa, como por exemplo, no caso do agente tentar repassar por grupos de 
transmissão um determinado vídeo e a operadora de telefonia móvel não consegue 
carregar o conteúdo para realizar o upload, mesmo com o comando de envio acionado. 


Quanto aos parágrafos contidos no dispositivo, temos uma causa de aumento de 
pena e uma hipótese específica de exclusão da ilicitude. 


O $ 1º majora a pena de 1/3 (um terço) a 2/3 (dois terços) no caso do agente 
que mantém ou tenha mantido relação íntima de afeto com a vítima ou ainda que 
a divulgação tenha o claro objetivo vingança ou humilhação. 


Já no $ 2º encontramos hipótese de exclusão de ilicitude dada através da permis- 
são (caso tenha mais de 18 anos) ou quando o agente pratica as condutas descritas 
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no caput deste artigo em publicação de natureza jornalística, científica, cultural ou 
acadêmica com a adoção de recurso que impossibilite a identificação da vítima. 


CUIDADO 

Ainda como reflexo das inovações trazidas pela lei 13/18/2018, temos as modificações destacadas 
abaixo, que alteram as condições de procedibilidade dos crimes deste capítulo, bem como promovem 
novas hipóteses de majoração de pena: 


Quadro 3- Inovações da Lei 13./18/2018 


Redação ANTIGA Redação NOVA 


Art. 225 — Nos crimes definidos nos capítulos 
anteriores, somente se procede mediante queixa. 
8 1º — Procede-se, entretanto, 

mediante ação pública: 


| = se a vítima ou seus pais não podem prover às 
despesas do processo, sem privar-se de recursos 
indispensáveis à manutenção própria ou da família; 


Art. 225. Nos crimes definidos nos Capítulos 
le Il deste Título, procede-se mediante 
ação penal pública incondicionada. 


Il = se o crime é cometido com abuso 

do pátrio poder, ou da qualidade de 

padrasto, tutor ou curador. 

8 2º — No caso do nº | do parágrafo anterior, a ação 
do Ministério Público depende de representação. 


Redação ANTIGA Redação NOVA 


Aumento de pena 

Art. 226. (os incisos | e Il permanecem 

os mesmos e o Ill igualmente revogado 

e a inovação é o inciso IV) 

A pena é aumentada: 

IV = de 1/3 (um terço) a 2/3 (dois 

terços), se o crime é praticado: 

Estupro coletivo 

a) mediante concurso de 2 (dois) ou mais agentes; 
Estupro corretivo 


Parágrafo único. (REVOGADO). 


Aumento de pena 

Art. 226. A pena é aumentada: 

| = de quarta parte, se o crime é cometido com 
o concurso de 2 (duas) ou mais pessoas; 

Il - de metade, se o agente é ascendente, 
padrasto ou madrasta, tio, irmão, cônjuge, 
companheiro, tutor, curador, preceptor ou 
empregador da vítima ou por qualquer 

outro título tiver autoridade sobre ela; 


Il — (REVOGADO) b) para controlar o comportamento 
social ou sexual da vítima. 
Fonte: Elaborado pelos autores. 
16.7. RUFIANISMO 


Art. 230 - Tirar proveito da prostituição alheia, participando diretamente de seus lucros 
ou fazendo-se sustentar, no todo ou em parte, por quem a exerça: 

Pena — reclusão, de um a quatro anos, e multa. 

$ 1º Se a vítima é menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos ou se o crime 
é cometido por ascendente, padrasto, madrasta, irmão, enteado, cônjuge, companheiro, 
tutor ou curador, preceptor ou empregador da vítima, ou por quem assumiu, por lei 
ou outra forma, obrigação de cuidado, proteção ou vigilância: 

Pena — reclusão, de 3 (três) a 6 (seis) anos, e multa. 
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$ 2º Se o crime é cometido mediante violência, grave ameaça, fraude ou outro meio 
que impeça ou dificulte a livre manifestação da vontade da vítima: 

Pena — reclusão, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, sem prejuízo da pena correspondente à 
violência. 


O crime acima descrito possui como bem jurídico tutelado a moralidade pública, 
ou seja, os bons costumes, e busca proteger quem pratica a prostituição, daquele que 
tira proveito do seu trabalho.Vale ressaltar que a profissão ou atividade de prostituição 
não constitui crime algum. 


O tipo descreve e pune duas ações, uma é tirar proveito da prostituição alheia e a 
outra fazer-se sustentar, no todo ou em parte, por quem exerça tal atividade. 


A expressão “tirar proveito” diz respeito à vantagem econômica, e não sexual, se 
perfaz quando o agente participa diretamente dos lucros do sujeito passivo, como se 
fosse uma sociedade empresarial; já a expressão “fazendo-se sustentar”, é quando o 
agente indiretamente tira proveito da atividade de prostituição e se sustenta à custa 
da(o) prostituta(o), famosamente conhecido pelo termo “gigolô”. Em ambas as si- 
tuações a vantagem adquirida necessariamente deve vir da atividade de prostituição, 
se por acaso vir de outra atividade que a(o) prostituta(o) tenha, não há que se falar 
no crime de rufianismo. 


Além disso, para caracterizar o crime é necessário que haja a habitualidade, ou 
seja, deve haver a reiteração delitiva, esse é o entendimento quase que uníssono 
na doutrina e na jurisprudência. No caso o sujeito ativo deste tipo penal pode ser 
qualquer pessoa, logo, trata-se de crime comum. Quanto ao sujeito passivo, o crime 
é próprio, pois somente pessoa que pratica atividade de prostituição, seja homem ou 
mulher, pode figurar neste polo. 


O crime pode ser praticado na forma de omissão imprópria, quando a agente é 
garantidor do sujeito passivo, nos termos do Art. 13, $ 2º, do Código Penal. 


Trata-se de um delito que possui como elemento subjetivo o dolo; dolo esse de 
tirar proveito da prostituição alheia ou ainda fazer-se sustentar, no todo ou em parte, 
por quem a exerça, para isso não é exigido nenhuma finalidade específica. 


No entanto, divergências ocorrem quando se trata da possibilidade de tentativa 
deste tipo de crime, prevalecendo, a não possibilidade de tentativa por se tratar de 
crime habitual. 


Temos no $1º um rol de indivíduos que figurando como sujeitos ativos do delito, 
ou sendo a vítima menor de 18 e maior de 14 anos, haverá a qualificação do delito. 
Cabe frisar que se a vítima for menor de 14 anos, não há que se falar em rufianismo, 
mas estaremos diante do crime de Estupro de Vulnerável do art. 217-A, podendo o 
agente (rufião) figurar como partícipe do delito. 


Também haverá qualificadora, conforme $ 2º,se o rufião vem a utilizar de violência, 
grave ameaça, fraude ou outro meio que impeça ou dificulte a livre manifestação 
da vontade da vítima, tomemos como exemplo quando o autor impõe “medo” à 
vítima a fim de receber parte da quantia adquirida e, também oferece em troca 
proteção à prostituta. 
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Interessante um julgado do STJ onde houve o reconhecimento do princípio da 
consunção entre os delitos de rufianismo e favorecimento da prostituição, senão vejamos: 


PENAL. HC. CONCURSO APARENTE DE NORMAS. CONSUNÇÃO DO CRIME 
DE FAVORECIMENTO À PROSTITUIÇÃO PELO DE RUFIANISMO. ORDEM 
CONCEDIDA. 1. Menor, trabalhando para o paciente, com a função de fazer programas 
com homens e mulheres, com ele dividia o dinheiro auferido, sendo, então, patente a 
sua condição de sócio oculto do incapaz que, na dicção de NÉLSON HUNGRIA, fun- 
cionava como sócio de indústria. 2. Nestas circunstâncias, não obstante o angariamento 
de clientes a indicar, in thesi, o favorecimento à prostituição, este delito foi absorvido 
pelo de rufianismo, pela preponderância do indevido proveito, consubstanciado na 
participação nos lucros. Em suma, o menor exercia a prostituição e o paciente dela 
tirava proveito direto, numa espécie de sociedade. 3. Ordem concedida para excluir da 
condenação a pena relativa ao crime do art. 228 do Código Penal.(STJ - HC: 8914 MG 
1999/0026631-5, Relator: Ministro FERNANDO GONÇALVES, Data de Julgamento: 
16/11/1999, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicação: DJ 17.12.1999 p. 400 JSTJ 
vol. 20 p. 416 LEXSTJ vol. 129 p. 203 RSTJ vol. 134 p. 525). 


A ação penal nesta espécie de delito será sempre de natureza pública incondicionada. 


17. CRIMES CONTRA A SAÚDE PÚBLICA 


Os crimes contra a saúde pública estão inclusos no Capítulo III do Título VII do 
Código Penal, isso significa dizer que, fazem parte dos crimes que atentam contra 
incolumidade pública. 


O estado de segurança e conservação das pessoas é o que se procura tutelar nesta 
parte do diploma penal, o termo incolumidade representa esta ideia, ou seja, in- 
cólume é aquilo que está protegido e seguro. Para o Direito Penal cumpre então a 
função de resguardar a vida, a integridade fisica, ou patrimônio da possibilidade do 
dano. Neste Capítulo (II) a tutela do Estado procura resguardar a saúde coletiva, 
de condutas perigosas. 


Assim, mencionamos que, os crimes contidos neste capítulo possuem a tipificação 
de condutas criminosas que são classificadas, em sua maioria, como crimes de perigo. 
Os crimes de perigo podem ser subdivididos em duas espécies, a saber, crimes de 
perigo concreto e crimes de perigo abstrato. Quanto ao primeiro, para haver sua 
consumação é preciso comprovar o risco de lesão ao bem protegido no tipo penal; 
já na segunda espécie, o legislador penal prevê que a conduta descrita no tipo é 
presumidamente perigosa, não necessitando, portanto, da efetiva comprovação da 
exposição a perigo concreto. 


171. EPIDEMIA 


Art. 267 — Causar epidemia, mediante a propagação de germes patogênicos: 

Pena - reclusão, de dez a quinze anos. 

$ 1º — Se do fato resulta morte, a pena é aplicada em dobro. 

$2º — No caso de culpa, a pena é de detenção, de um a dois anos, ou, se resulta morte, 
de dois a quatro anos. 
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A conduta descrita implica em atentado direto contra a coletividade, ameaçando 
a incolumidade pública, mais especificamente a saúde das pessoas. A relevância da 
conduta foi objeto de preocupação de diversas nações após a 1º Guerra Mundial. A 
partir de então, após convenções internacionais, como o Protocolo de Genebra de 
1925, as nações passaram a penalizar condutas como a analisada. 


Como já mencionado, a conduta atinge primeiramente a coletividade e, secundaria- 
mente, os que possivelmente forem atingidos pela difusão. Causar epidemia significa 
provocar um surto, ou seja, causar um súbito aumento no volume de contaminação 
por determinada doença em uma região específica. Isso é afirmar que o número de 
casos deve ser maior do que o esperado pelas autoridades de saúde. 


O crime é de perigo concreto, ou seja, para a sua consumação deve restar compro- 
vado que a ação do indivíduo foi capaz de infectar a coletividade, ou seja, aquela que 
efetivamente causou a epidemia. O dolo é o elemento subjetivo do tipo previsto no 
caput, porém frise-se, que seja ele o de dar causa a epidemia, pois se houver finalidade 
específica diversa como, matar alguém, saímos da imputação do crime em questão. 
A tentativa é admissível quando, por exemplo, um sujeito só consegue efetivamente 
contaminar uma pessoa, pois foi impedido pelas autoridades públicas sanitárias. 


Se o causador da epidemia provoca a morte de alguém o grau de periculosidade 
é valorado com alto índice de reprovação, uma vez que, a conduta descrita no $ 1º 
é classificada como crime hediondo (Art.1º, VII, Lei 8.072/1990). Por isso, tem-se a 
majoração da pena prevista no caput para o dobro, mas lembramos que, o resultado 
morte é preterdoloso, ou seja, o dolo reside na conduta antecedente (epidemia) e o 
que vai além (morte) é alcançada de forma culposa. 


O parágrafo segundo do crime de epidemia prevê a modalidade culposa (sen- 
tido estrito), seja ela por imperícia, imprudência ou negligência. Tomemos como 
exemplo a seguinte hipótese, a ausência dos cuidados necessários para transporte 
de receptáculos que contenham germes patogênicos para estudo em determinado 
laboratório e, por essa ausência de cuidados, um dos recipientes é danificado e os 
germes se propagam contaminando diversas pessoas. 


17.2. EXERCÍCIO ILEGAL DA MEDICINA 


A saúde coletiva também pode ser alvo do crime praticado por quem pratica 
reiteradamente atos próprios de médicos, dentistas e farmacêuticos sem sê-los, pois 
não possuem habilitação, seja por ausência de autorização legal, seja por ultrapassar 
os limites de sua profissão com a prática de atos que vão além do que a lei lhe au- 
toriza. Assim preceitua o códex: 


Art. 282 — Exercer, ainda que a título gratuito, a profissão de médico, dentista ou 
farmacêutico, sem autorização legal ou excedendo-lhe os limites: 

Pena — detenção, de seis meses a dois anos. 

Parágrafo único - Se o crime é praticado com o fim de lucro, aplica-se também multa. 


A liberdade para o exercício de qualquer trabalho, desde que obedecidas às qua- 
lificações necessárias impostas pela lei, é uma garantia constitucional. Não obstante, 
a conduta contrária ao preceito normativo do artigo estudado se consuma com o 
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exercício, ou seja, com a prática habitual de atos próprios das profissões descritas, 
daquele que sem estar devidamente habilitado, ou seja, diplomado por faculdade e 
registrado pela categoria específica da respectiva profissão, bem como, do profissional 
habilitado num dos três ofícios, mas excede os limites deste. 


O fato só é típico se praticado dolosamente e o verbo núcleo pressupõe conduta 
comissiva. Ressaltamos também que, para a doutrina majoritária, o crime é classifi- 
cado como crime de perigo abstrato. 


Quanto à classificação pertinente ao sujeito ativo do crime, este pode ser apontado 
como crime comum no primeiro fragmento do texto do artigo, uma vez que, qual- 
quer um não habilitado pode exercer ilegalmente as profissões de médico, dentista 
e farmacêutico e, na segunda parte, classificado como crime próprio, pois somente 
um dos três profissionais contidos no texto do artigo pode exceder o limite de suas 
profissões. 


Exemplo: um sujeito vai residir num pequeno município com poucos habitantes 
e sem profissionais da área de saúde. Apresenta-se como médico e passa atuar no 
posto de saúde local. Outra situação no mesmo contexto, supondo que este cida- 
dão seja de fato médico, mas pela carência do local passa a realizar procedimentos 
próprios de dentistas, cuidando da saúde bucal dos nativos da região ou desenvol- 
vendo e produzindo fármacos, configurando claramente o excesso dos limites de 
sua atividade médica. 


Por último, observamos o disposto no parágrafo único do presente artigo, este 
impõe a aplicação cumulativa da pena de multa para prática irregular aqui tratada que 
tenha finalidade lucrativa, ou seja, que os atos praticados tenham sido remunerados. 


17.3. CHARLATANISMO 


Termo derivado da palavra charlar, este vindo do italiano ciarlare, que quer dizer con- 
versar ou falar, mas para a mera distração. Alguns doutrinadores, ao tratar inicialmente 
do delito em questão, apontam o charlatão como uma subespécie estelionatário, mas 
ao investir contra o patrimônio privado, aqui atua expondo a riscos à saúde pública. 


Art. 283 — Inculcar ou anunciar cura por meio secreto ou infalível: 
Pena — detenção, de três meses a um ano, e multa. 


A conduta é a de inculcar, que, para fins legais, assume o significado de recomen- 
dar, sugerir, influenciar, ou ainda, anunciar, esta que diz respeito ao ato de propagar, 
divulgar, noticiar a cura por meio secreto ou infalível, ou seja, o meio que só o 
charlatão tem conhecimento ou que não seja admissível a possibilidade de falha. O 
agir do charlatão é doloso e, se faz necessário que este tenha conhecimento que o 
meio por ele propagado seja ineficaz, caracterizando a má-fé de seu comportamento. 


Exemplo: Lucius, de forma livre e consciente, sabendo não ser verdade, anuncia em 
alto e bom tom, através de um carro de som, num determinado bairro, que possui 
um extrato natural em cápsulas que promove a cura do mal de Parkinson. 


A preocupação do legislador penal reflete um cuidado não só pelo possível mal 
que o meio secreto e infalível de per si pode provocar, bem como, do mal que a(s) 
vítima(s) secundária(s) pode(m) sofrer por não realizar(em) o tratamento adequado. 


GEOVANE MORAES & RENATO FÁzIo 1111 


Configura-se aqui um crime comum, ou seja, do camelô ao médico o crime pode 
ser praticado de forma comissiva; também classificado como de perigo abstrato, de 
forma livre, monossubjetivo e plurissubsistente, portanto admite tentativa. 


17.4. CURANDEIRISMO 


Art. 284 - Exercer o curandeirismo: 

I — prescrevendo, ministrando ou aplicando, habitualmente, qualquer substância; 

II — usando gestos, palavras ou qualquer outro meio; 

III — fazendo diagnósticos: 

Pena — detenção, de seis meses a dois anos. 

Parágrafo único — Se o crime é praticado mediante remuneração, o agente fica tam- 
bém sujeito à multa. 


O crime retrata a ação frequente daquele que, para a doutrina, é apontado como 
homem ou mulher de hábitos e conhecimentos rudimentares, pois não possuem 
formação técnica para atuar e agem pautados num empirismo que põe em risco a 
saúde pública. 

Então, como apontado, o curandeirismo é um crime habitual e, de pronto, de- 
ve-se apontar que o sujeito ativo deste delito crê que o meio empregado é capaz de 
promover a cura esperada. Cumpre destacar que, enquanto o charlatão sabe que o 
meio por ele anunciado é ineficaz, o curandeiro crê na possibilidade de cura através 
dos métodos por ele utilizados. 


Na ordem dos incisos do artigo em estudo as condutas puníveis são: 


I. | prescrever, ministrar ou aplicar, portanto aquele que, reiteradamente receita, 
fornece ou emprega substância de qualquer ordem, então não apenas as supos- 
tamente medicinais; 


II. neste inciso é perceptível a conexão com o misticismo ou as religiões de forma 
ampla, mas as práticas aqui descritas carecem de ressalva, pois a Carta Magna 
prevê a liberdade de credo. Portanto, quando o ministro de uma determinada 
denominação religiosa atua dentro dos cânones e rituais, com base em sua fé, 
ele não pratica crime algum, ele exerce um direito constitucional. Porém, se 
tais práticas procuram fazer as vezes de tratamentos médicos,trazendo riscos à 
saúde pública, serão incluso no disposto deste inciso; 


HI. o ato de diagnosticar, ou seja, de apontar a situação de algo após uma inves- 
tigação minuciosa, é próprio de um médico. Então aquele que, sem qualquer 
conhecimento, faz diagnóstico de forma reiterada será imputado neste inciso. 


17.5. FORMA QUALIFICADA 


Destaca-se o artigo em questão para informar que, mais uma vez, o Código Penal 
estipula para um conjunto delitos, in casu, aos crimes contra a saúde pública, excepcio- 
nando apenas o artigo 267 (pois há previsão no próprio delito), a forma qualificada. 


Assim, aplica pena diversa quando o sujeito ativo atua de forma dolosa, porém obtém 
resultado além do pretendido de forma culposa, praticando um crime preterdoloso. 


Destarte, o Código Penal impõe: 


1112 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


Art. 285 — Aplica-se o disposto no art. 258 aos crimes previstos neste Capítulo, salvo 
quanto ao definido no art. 267. 


De igual forma, para fins de esclarecimento, trazemos a redação do artigo 
258 que diz: 


Se do crime doloso de perigo comum resulta lesão corporal de natureza grave, a pena 
privativa de liberdade é aumentada de metade; se resulta morte, é aplicada em dobro. 
No caso de culpa, se do fato resulta lesão corporal, a pena aumenta-se de metade; se 
resulta morte, aplica-se a pena cominada ao homicídio culposo, aumentada de um terço. 


18. CRIMES CONTRA A PAZ PÚBLICA 


No Título IX do Código Penal é tutelado o bem jurídico paz pública, compre- 
endido como a adequada sensação de segurança, tranquilidade, para a continuidade 
das relações jurídicas e da ordem jurídico-social. 


18.1. ASSOCIAÇÃO CRIMINOSA 


Como sabido, o cooperativismo visando à obtenção de resultados está presente 
em diversas áreas das relações humanas, do Estado às empresas privadas, assim como, 
para práticas ilícitas. Não há consenso quanto a origem das primeiras formas de 
organizações criminosas, mas é certo que há relatos históricos antigos de tal prática, 
por exemplo, saqueadores, assaltantes de rotas comerciais, piratas, máfias, quadrilhas, 
bandos, gangues, entre outros exemplos. 


Hodiernamente, a lei 12.850/2013, modificou o Código Penal. Com as modi- 
ficações impostas pela referida lei, o artigo 288 passa a ter nova redação que diz: 


Art. 288. Associarem-se 3 (três) ou mais pessoas, para o fim específico de cometer crimes: 
Pena — reclusão, de 1 (um) a 3 (três) anos 
Parágrafo único. À pena aumenta-se até a metade se a associação é armada ou se houver 
a participação de criança ou adolescente. 


Face aos artigos 1º e 2ºda referida lei que o texto do artigo 288 do Código Penal 
foi modificado, a fim de diferenciá-lo da tipificação de organização criminosa. O 
artigo 288 passa a regular o crime de Associação Criminosa, quando antes versava 
sobre quadrilha ou bando. A quantidade de agentes cai de quatro para três, bem 
como, outros elementos do delito a partir da nova redação, mudam. 


A conduta é de associar-se, ou seja, o ato de reunir-se para um determinado fim e, 
no contexto em questão, a finalidade volta-se para a prática de delitos. É importante 
destacar que esta reunião não pode ser eventual, portanto, deve apresentar caráter 
relativamente duradouro, mas não necessariamente perpétuo. 


Por conseguinte, conclui-se que, o crime em questão é de concurso necessário, 
ou seja, plurissubjetivo. Ainda, cumpre ressaltar que o caráter relativamente durável 
da associação é que afasta o mero concurso de agentes. Logo, enquanto no concur- 
so de agentes há a congruência de vontades a fim de praticar um ou dois eventos 
criminosos, na associação há a finalidade da prática constante de crimes. 
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Outro ponto, se os indivíduos se reúnem para praticar contravenções penais, 
estes não incorrem no delito analisado. Pois, como já mencionado algumas vezes, a 
reprimenda contida no artigo 288 se dá para a prática de crimes. 


Este crime é admissível apenas na modalidade dolosa e, para o alcance de sua con- 
sumação, os crimes pretendidos não precisam ser executados, apenas que os agentes 
tenham se reunido para cometê-los. Este é o entendimento que impera, inclusive, 
não só na doutrina, mas também na jurisprudência dos Tribunais Superiores. 


Quanto ao parágrafo único, a majorante de pena prevista caberá quando a associa- 
ção criminosa é armada ou se houver a participação de criança ou de adolescente, 
antes da lei 12.850/13 a majorante dobrava o quantum de pena, hoje o aumento é 
de até metade da pena imposta. 


Tratando-se de majorante, destaque-se também o previsto na lei de crimes he- 
diondos que versa sobre modalidade qualificada de associação criminosa, bem como, 
de uma minorante em caso de delação, prevendo a seguinte regra: 


Art. 8º Será de três a seis anos de reclusão a pena prevista no art. 288 do Código Penal, 
quando se tratar de crimes hediondos, prática da tortura, tráfico ilícito de entorpecentes 
e drogas afins ou terrorismo. 

Parágrafo único. O participante e o associado que denunciar à autoridade o bando ou 
quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terá a pena reduzida de um a dois terços. 


O alcance da qualificadora toca as associações que se firmam para a prática de 
crimes hediondos, assim como a minorante prevista no parágrafo único. 


Vale ressaltar que, além do previsto na Lei de Crimes Hediondos (Nº8.072/90), 
há outras normas que preveem associação para prática de crimes, como a Lei de 
Drogas (Nº11.343/06), a Lei de Segurança Nacional(Nº7.170/83) Lei de Combate 
ao Genocídio (Nº2.889/56). 


18.2. CONSTITUIÇÃO DE MILÍCIA PRIVADA 


Assim dispõe o Código Penal em seu artigo 288-A: 


Constituir, organizar, integrar, manter ou custear organização paramilitar, milícia 
particular, grupo ou esquadrão com a finalidade de praticar qualquer dos crimes 
previstos neste Código: 

Pena — reclusão, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos. 


Desse modo, aqueles que colaboram para a sua formação (constituir); estabelecem 
as bases necessárias para o seu funcionamento (organizar); tornam-se membros 
(integrar); sustentam de qualquer forma (manter); arcam com os custos (custear). 


Os verbos constitutivos do crime representam ações direcionadas para a formação 
de organizações paramilitares, milícias particulares, grupo ou esquadrão. 


As organizações paramilitares são equipes que atuam utilizando-se de táticas e de 
estrutura semelhante à das forças militares oficiais, já a milícia particular, atualmente 
é compreendida como uma associação de pessoas, civis e/ou militares, que, supos- 
tamente tem a finalidade de restaurar a segurança e a paz pública em determinada 
comunidade, mas atuam através da coação, violência ou grave ameaça. Quanto aos 
grupos ou esquadrões, leia-se, de extermínio, ainda que o termo não esteja expresso 
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no texto do artigo, porém a lei que introduziu o dispositivo no Código Penal dispõe 
sobre o crime de extermínio de seres humanos penal, assim compreendem a reunião 
de matadores, justiceiros, que possuem a finalidade de promover chacinas. 


A conduta daqueles que incorrem em qualquer das modalidades narradas é dolosa 
com a finalidade especial de praticar os crimes previstos no Código Penal. Por ser 
um crime permanente, sua consumação se prolonga ao longo do tempo e, como 
os atos anteriores à sua formação são preparatórios, bem como, por ser um crime 
formal, de consumação antecipada, não é admissível a modalidade tentada. 


O código é silente quanto à quantidade de agentes para sua consumação, então 
cumpre apontar que há debate doutrinário sobre a questão, mas a doutrina tem 
adotado a formação na mesma proporção das organizações criminosas, ou seja, com 
número mínimo de 04 indivíduos. 


19. CRIMES CONTRA A FÉ PÚBLICA 


Entende-se que, seguindo a lição de diversos jurisconsultos, a Fé Pública, enquanto 
bem jurídico, representa um valor necessário para a boa convivência social, pois 
é dela que emana a credibilidade necessária que os atos jurídicos devem ter. Ou 
seja, à fé pública cumpre resguardar a crença de cada cidadão de que determinados 
documentos, símbolos, etc., são genuínos. Logo, o legislador procura combater no 
Título X da Parte Especial do Código do Penal as condutas em que o meio em- 
pregado seja o falso. 


19.1. FALSIFICAÇÃO DE MOEDA 


Art. 289 — Falsificar, fabricando-a ou alterando-a, moeda metálica ou papel-moeda de 
curso legal no país ou no estrangeiro: 

Pena — reclusão, de três a doze anos, e multa. 

$ 1º — Nas mesmas penas incorre quem, por conta própria ou alheia, importa ou exporta, 
adquire, vende, troca, cede, empresta, guarda ou introduz na circulação moeda falsa. 
$ 2º — Quem, tendo recebido de boa-fé, como verdadeira, moeda falsa ou alterada, a 
restitui à circulação, depois de conhecer a falsidade, é punido com detenção, de seis 
meses a dois anos, e multa. 

$ 3º — É punido com reclusão, de três a quinze anos, e multa, o funcionário público 
ou diretor, gerente, ou fiscal de banco de emissão que fabrica, emite ou autoriza a 
fabricação ou emissão: 

I — de moeda com título ou peso inferior ao determinado em lei; 

Il — de papel-moeda em quantidade superior à autorizada. 

$ 4º — Nas mesmas penas incorre quem desvia e faz circular moeda, cuja circulação 
não estava ainda autorizada. 


19.11. FALSIFICAÇÃO 


Falsificar significa alterar ou assemelhar ao verdadeiro aquilo que não é, a fim de 
fraudar, promovendo o engano através da cópia. A conduta prevista do caput prevê a 
falsificação de moeda, através da fabricação ou da alteração. Portanto, quem manu- 
faturar ou modificar dinheiro, ou seja, dando origem à moeda falsa ou modificando 
moeda verdadeira, responderá com a pena de reclusão de 3 a 12 anos e multa. 
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A falsificação deve ser capaz de enganar o homem médio, ou seja, que a cópia 
seja convincente, promovendo o engano do seu destinatário. Caso contrário, se a 
imitação for grosseira, o delito não se consuma, podendo caracterizar, se ainda assim 
promover o engano de alguém, o crime de estelionato. 


Este é o entendimento do Superior Tribunal de Justiça, na Sâmula 73:“A utilização 
de papel-moeda grosseiramente falsificado configura, em tese, o crime de estelionato, 
de competência da Justiça Estadual” 


O crime em análise é doloso, portanto, guiada pela vontade livre e consciente 
de promover o falso, fabricando ou alterando a moeda metálica ou o papel-moeda. 
Qualquer pessoa pode praticar o delito em questão (crime comum) e o sujeito 
passivo é o Estado, bem como aquele que, foi lesado com o falso. 


19.12. CIRCULAÇÃO DE MOEDA FALSA (FORMAS EQUIPARADAS) 


O parágrafo primeiro prevê imposição da mesma pena do caput para quem, de 
qualquer forma, colaborar para as condutas ali previstas. 


São elas: importar (trazer de fora do Brasil) ou exportar (expedir para fora do país), 
adquirir (obtenção onerosa ou gratuita), vender (transferir a propriedade a título 
oneroso), trocar (permutar, dar em troca de algo), ceder (transferir propriedade gra- 
tuitamente), emprestar (ato de entrega e recebimento de volta), guardar (preservar ou 
manter em bom estado) ou introduzir na circulação (fazer circular como verdadeira, 
facilitando sua transmissibilidade) moeda falsa. As ações previstas neste dispositivo 
são dolosas e sua consumação ocorre com a prática efetiva de qualquer uma das 
condutas previstas, estas que podendo ser fracionadas, admitem a tentativa. 


19.1.3. FORMA PRIVILEGIADA 


No $ 2º há a descrição da conduta daquele que recebe de boa-fé a moeda falsa 
e, após tomar conhecimento do falso, recoloca a moeda falsificada em circulação. 
De outro modo, se conhecida a falsidade o agente responderá pelo previsto no 
parágrafo anterior. 


Exemplo: João, dono de um mercadinho, atende num determinado dia, de alto 
movimento, aproximadamente 80 (oitenta) clientes. No final deste dia, quando foi 
apurar seus ganhos verificando seu fluxo de caixa, percebe que recebeu uma cédula 
de cem reais falsa. Deste modo, a fim de não arcar com o prejuízo, uma vez que, 
forneceu mercadoria e nada recebeu, decide pagar seu fornecedor de laticínios com 
a mesma cédula falsa colocada no meio de diversas outras verdadeiras. 


Desta forma, pelo o dolo estar presente apenas no repasse, entendeu o legislador 
em aplicar pena mais branda. 
19.1.4. FORMA QUALIFICADA 


As condutas prescritas no $ 3º preveem a ação dos agentes nele apontados, por 
isso, O parágrafo em questão também é apontado de Falsificação Funcional. Impõe 
reprimenda diversa do caput, mais gravosa, com reclusão de três a quinze anos, e multa. 
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É da competência privativa do Banco Central da República do Brasil, de acordo 
com o art. 10, I, da Lei nº 4.595/64, a emissão de papel-moeda nas condições e 
limites autorizados pelo Conselho Monetário Nacional. 


Assim, conforme exposto, comete a infração penal do parágrafo analisado os su- 
Jeitos ativos próprios que, emitem ou autorizam a fabricação ou emissão de moeda 
com título ou peso inferior ao determinado em lei (1), ou seja, de proporção da liga 
metálica ou de peso inferior ao fixado em lei; ou quando emite ou autoriza a fabri- 
cação ou emissão de papel-moeda em quantidade superior à autorizada (II), portanto, 
o agente público agora responde por ultrapassar os limites impostos de emissão do 
papel-moeda. Porém, caso o mesmo ocorra com moeda metálica a conduta será 
atípica, uma vez que, por ausência de previsão expressa e proibição de analogia in 
malam partem, é vedado aplicação deste dispositivo neste caso. 


19.15. DESVIO E CIRCULAÇÃO ANTECIPADA 


O previsto no $ 4º pressupõe que a moeda é verdadeira, em proporção e peso 
dentro do padrão legal, apta para circular, porém pendente de autorização para que 
isto ocorra. Contudo, o agente antecipadamente a coloca em circulação. A conduta é 
dolosa e não exige qualidade especial do sujeito ativo, portanto é um crime comum. 


19.2. FALSIFICAÇÃO DE DOCUMENTO PÚBLICO 


Inicialmente, acerca de documento, frise-se que o Código Penal não traz um con- 
ceito formal, desta forma, a doutrina procura estabelecer algumas linhas a respeito 
do tema. Por seguinte, acompanhando as lições dos mais respeitados doutrinadores 
entende-se por documento toda declaração ou peça informativa, posta a termo, 
portanto escrita, que cria registro de fato juridicamente relevante, possuindo a ca- 
pacidade de ser usada como prova. 


Ainda, para análise do conteúdo do artigo 297, necessário se faz apontar o que se 
entende por documento público, este que pode ser o emitido dos agentes públicos 
no exercício de suas atribuições através de atos inerentes à gestão da coisa pública 
ou ainda, documentos que versem sobre interesse de particulares, porém confec- 
cionados por entes públicos. 


Traçada as linhas iniciais, vamos ao delito: 


Art. 297 — Falsificar, no todo ou em parte, documento público, ou alterar documento 
público verdadeiro: 

Pena — reclusão, de dois a seis anos, e multa. 

$ 1º — Se o agente é funcionário público, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, 
aumenta-se a pena de sexta parte. 

$2º — Para os efeitos penais, equiparam-se a documento público o emanado de entidade 
paraestatal, o título ao portador ou transmissível por endosso, as ações de sociedade 
comercial, os livros mercantis e o testamento particular. 

$ 3º Nas mesmas penas incorre quem insere ou faz inserir: 

I — na folha de pagamento ou em documento de informações que seja destinado a 
fazer prova perante a previdência social, pessoa que não possua a qualidade de segu- 
rado obrigatório; 
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Il — na Carteira de Trabalho e Previdência Social do empregado ou em documento 
que deva produzir efeito perante a previdência social, declaração falsa ou diversa da 
que deveria ter sido escrita; 

III — em documento contábil ou em qualquer outro documento relacionado com as 
obrigações da empresa perante a previdência social, declaração falsa ou diversa da que 
deveria ter constado. 

$ 4º Nas mesmas penas incorre quem omite, nos documentos mencionados no $ 3º, 
nome do segurado e seus dados pessoais, a remuneração, a vigência do contrato de 
trabalho ou de prestação de serviços. 


A conduta descrita é falsificar, ou seja, promover imitação capaz de provocar o 
engano desejado pelo autor. O falso pode ser de parte do documento ou em sua 
totalidade, bem como, da modificação de sua essência, ou seja, o documento é verda- 
deiro, mas o falsário modifica seu teor. Destacamos mais uma vez que, a falsificação 
deve ser apta a enganar o seu destinatário, caso contrário o crime não se perfaz. Na 
mesma linha do crime de falsificação de moeda, caso o falso seja grosseiro e, ainda 
assim, vitime alguém, estaríamos diante de um estelionato. 


Se o delito é cometido por funcionário público prevalecendo-se de sua função, 
sobre a sua pena recairá uma majorante de um sexto, conforme prevê o $ 1º. 


No $ 2º do art. 297, o Código Penal equipara alguns documentos ao status de 
documentos públicos, reverberando no quantum de pena para o agente que falsifi- 
car qualquer dos documentos nele previstos. Pois, ao retirar o status de particular a 
pena deixa de ser a prevista no artigo 298, ou seja, reclusão de um a cinco anos, e 
multa, passando à prevista no caput do artigo 297, que é de reclusão de dois a seis 
anos, e multa. 


Os documentos equiparados aos públicos são: os emanados de entidades paraesta- 
tais, ou seja, os provindos da administração pública indireta, que integram o terceiro 
setor, como os Serviços Sociais Autônomos (SSA), as Organizações Sociais (OS) e as 
Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público (OSCIP); o título ao portador 
ou transmissível por endosso, são exemplos, a nota promissória, o cheque, a letra de 
câmbio, a duplicata; as ações de sociedade comercial são as provenientes de sociedades 
anônimas ou em comandita por ações, ou seja, as sociedades que possuem seu capital 
dividido em ações; os livros mercantis que são usados para escriturar as atividades 
empresariais; o testamento particular, que é um documento elaborado pelo próprio 
testador sobre a disposição de certos bens, seguindo as regras de direito sucessório. 


Percebe-se que, o caput e demais parágrafos até então vistos demonstram ser es- 
pécie de falsidade material, esta que diz respeito às condutas que alteram o aspecto 
formal do documento. Ou seja, que permeiam os aspectos relacionados à emissão 
do documento e sua a confecção. 


Exemplo: um cidadão necessita habilitar-se para dirigir uma motocicleta, assim 
procura o DETRAN para fazê-lo. Após todos os testes recebe a sua CNH, devidamente 
emitida pelo órgão. Aqui temos um exemplo documento formalmente adequado. 
Mas, usando este mesmo exemplo, suponhamos que, este cidadão reprove no teste 
e, não desejando repetir e custear novos testes requisita a confecção do documento 
por um falsário. No $ 3º prevê a conduta de inserir ou fazer inserir informações o 
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que traduz uma falsidade de natureza ideológica, pois o que se altera é o conteúdo 
do documento, as ideias nele contidas, mas seu aspecto formal permanece intac- 
to. Neste parágrafo percebe-se que a preocupação do ordenamento pátrio é a de 
coibir condutas fraudulentas contra a Previdência Social e nele temos no inciso I, 
que pune a inserção fraudulenta de dados na folha de pagamento ou documentos 
de informações que possam qualificar pessoas, dando-lhes o status de segurados da 
previdência, onerando-a de forma irregular. 


No inciso II, o falso recai sobre a CTPS e, da mesma forma, a irregularidade pres- 
ta-se a fazer prova à previdência de algo que não corresponde à realidade, por fim, 
no item III, a fraude reside nos documentos contábeis, estes que servem para deter- 
minar quais são os valores a serem recolhidos do empresário pela previdência social. 


O quarto parágrafo penaliza mais uma possibilidade de falsidade ideológica, pra- 
ticado através da omissão. Assim, aquele que dolosamente deixar de informar nos 
documentos descritos no parágrafo anterior dados como: o nome do segurado e seus 
dados pessoais, a remuneração, a vigência do contrato de trabalho ou de prestação 
de serviços, responderá nas mesmas penas previstas no caput. 


19.3. FALSIFICAÇÃO DE DOCUMENTO PARTICULAR 


Art. 298 — Falsificar, no todo ou em parte, documento particular ou alterar documento 
particular verdadeiro: 

Pena — reclusão, de um a cinco anos, e multa. 

Parágrafo único. Para fins do disposto no caput, equipara-se a documento particular 
o cartão de crédito ou débito. 


Para a correta imputação do delito em questão deve-se tangenciar o objeto material 
do delito, in casu, é o documento particular. Por exclusão documentos particulares 
são aqueles que não se enquadram na classificação de documento público ou equi- 
parados a documentos públicos. 


A conduta do falso é a mesma do delito anterior, ou seja, de falsidade material. 
Assim, é punido o agente que cria documento formalmente falso ou, altera documento 
verdadeiro. Da mesma forma, a falsificação deve ser apta a iludir o seu destinatário. 
Ainda, sobre a conduta do tipo penal em estudo o dolo deve estar presente, senão 
é o fato é atípico. À sua consumação ocorre com fabricação ou alteração e, por ser 
possível o fracionamento, admite-se a tentativa. 


19.4. FALSIDADE IDEOLÓGICA 


Art. 299 — Omitir, em documento público ou particular, declaração que dele devia 
constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaração falsa ou diversa da que devia ser 
escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigação ou alterar a verdade sobre 
fato juridicamente relevante: 

Pena — reclusão, de um a cinco anos, e multa, se o documento é público, e reclusão 
de um a três anos, e multa, se o documento é particular. 

Parágrafo único — Se o agente é funcionário público, e comete o crime prevalecen- 
do-se do cargo, ou se a falsificação ou alteração é de assentamento de registro civil, 
aumenta-se a pena de sexta parte. 
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A fé pública é o bem jurídico protegido no título e autenticidade documental é 
o objeto de proteção em questão no presente delito. Como já exposto em pontos 
anteriores, na falsidade ideológica a fraude está no conteúdo do documento, nas 
ideias nele contidas. Quanto ao sujeito ativo do delito, qualquer pessoa, sem reserva 
de categoria específica, pode cometer o delito de forma dolosa, já o sujeito passivo 
é o Estado e por via reflexa aquele, seja pessoa física ou jurídica de direito privado, 
que é atingido pela conduta. O verbo omitir traduz uma omissão pura, ou seja, a 
conduta delituosa é deixar de fazer constar informação obrigatória no documento. 
Por ser um tipo penal misto alternativo, no mesmo delito em questão há descrição 
de outras formas de praticar o crime, como: inserir informação falsa ou diversa da 
que deveria constar representa desvirtuar a verdade, seja colocando pessoalmente 
informação falsa (inserir) ou de forma mediata, por intermédio de terceiro (fazer 
inserir); inserir informação diversa ou fazer inserir informação diversa da que deveria 
constar no documento significa substituir a informação verdadeira, seja diretamente 
pelo autor ou de forma mediata. 


Destacamos ainda que, o dolo presente no delito é direcionado, ou seja, há o pro- 
pósito de causar prejuízo a direito de terceiros, criando obrigação inexistente, bem 
como, alterando veracidade de fato juridicamente relevante. A consumação do crime 
quando trata da omissão se perfaz quando a elaboração do documento é concluída 
sem a informação que deveria constar e quando trata de inserção quando é colocada 
informação inverídica ou diversa da devia estar presente. 


No parágrafo único do artigo 299 há a previsão de aplicação e majoração de 
pena quando o crime for cometido por funcionário público no exercício de suas 
atribuições ou em função dela. Bem como, quando o falso recair sobre assentamento 
civil, como registro de nascimento, casamento, óbito, etc. 


Vale esclarecer uma dúvida que constantemente é cobrada, a saber, sobre documento 
assinado em branco. Há alguns desdobramentos e as consequentes possibilidades de 
imputação. O primeiro exemplo é quando alguém tem autorização para preencher o 
documento através de comum acordo, mas o faz de forma abusiva, colocando infor- 
mações diversas, aqui estaria presente a falsidade ideológica. Mas, caso o documento 
tenha sido confiado ao agente e este faz qualquer alteração nele, ou ainda, ele se 
apodera do documento de forma irregular e o altera, configura-se aqui a falsidade 
material, presentes nos artigos anteriores (297 e 298). 

Por fim, destacamos que há previsão de falsidade ideológica na legislação penal 
esparsa, como por exemplo, na Lei de Crimes Ambientais (Lei Nº 9.605/98) em 
seu art. 66; no Código Eleitoral (Lei Nº 4.737/65) em seu artigo 350; no Código 
Penal Militar em seu artigo 312;a Lei de Execuções Penais que, em seu artigo 130, 
faz remissão ao artigo 299 do Código Penal. 


19.5. USO DE DOCUMENTO FALSO 


Art. 304 — Fazer uso de qualquer dos papéis falsificados ou alterados, a que se referem 
os arts. 297 a 302: 
Pena — a cominada à falsificação ou à alteração. 
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Enquanto nos delitos tratados até então as condutas puníveis remetem à prática 
de fraudar documentos, fabricando-os ou alterando-os, seja no seu aspecto formal 
(falsidade material), seja no conteúdo do documento (falsidade ideológica), aqui, a 
conduta punível é a de usar, ou seja, fazer uso de quaisquer dos documentos com- 
preendidos entre artigo 297 ao 302 do Código Penal. Para melhor compreensão 
exposição de outros pontos pertinentes à matéria. 


Exemplo: João decide testar suas habilidades na composição e manipulação de 
imagens num determinado programa, assim copia a carteira de motorista de seu 
genitor, colocando seus dados, foto, e demais alterações necessárias a fim de verificar 
a possibilidade de sua criação se passar como verdadeira. 


Desse modo, concluindo as modificações imprime o documento, recorta, coloca 
numa capa protetora e mostra a sua mãe o resultado, após o elogio recebido João 
descarta o documento numa lixeira de sua residência. Porém, desejando mostrar o 
resultado da confecção, retira o documento da lixeira, coloca-o no bolso e decide ir 
até casa de um vizinho de bairro para mostrar a qualidade da pretensa CNH. Mas, 
no caminho, João é interpelado por dois policiais militares, sobre o seu destino e sua 
documentação e, durante a averiguação pessoal, um dos policiais retira do bolso do 
jovem a CNH falsa. Diante do exposto, questiona-se: João responderia pelo uso de 
documento falso? De pronto, não! Pois, João não apresentou o documento, portanto 
não fez uso dele. Supondo agora que, ao ser interpelado, João ao se identificar mos- 
trasse a CNH falsa, então, diante desta nova possibilidade, fazendo uso do documento 
falso, seria enquadrado no crime em questão. 


Diante do narrado, conclui-se que, o crime só admite a conduta dolosa de seu 
agente. O crime é comissivo e a doutrina sustenta a hipótese de omissão imprópria. 
É preciso atentar para o fato que, a depender da pena cominada, a competência para 
Julgamento do delito será diversa, variando dos Juizados Especiais a Justiça Comum 
Federal ou Estadual. 


19.6. FALSA IDENTIDADE 


Art. 307 — Atribuir-se ou atribuir a terceiro falsa identidade para obter vantagem, em 
proveito próprio ou alheio, ou para causar dano a outrem: 

Pena — detenção, de três meses a um ano, ou multa, se o fato não constitui elemento 
de crime mais grave. 


O conjunto de características únicas de cada pessoa, capazes de distingui-las, 
individualizá-las, como seu nome, sua idade, suas características físicas, é o que se 
entende por identidade. 


A identidade é o objeto do delito em questão, portanto aquele que adota con- 
duta de atribuir-se falsa identidade, ou seja, imputar-se de identidade diversa da 
sua, seja de pessoa real ou fictícia ou, faz isso com terceira pessoa, atribuindo-lhe, 
identidade diversa. 


A conduta é dolosa com finalidade específica de obter vantagem, desde que não seja 
econômica, caso seja, imputa-se à conduta o crime de estelionato. Pela pena prevista 
é possível perceber que se trata de crime subsidiário, ou seja, não sendo elementar 
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de outro crime mais grave, ou meio para o seu alcance o indivíduo responderá pelo 
artigo 307, do contrário, pelo delito mais grave. 


Por exemplo: supondo que dois irmãos gêmeos estudem numa determinada insti- 
tuição de ensino superior e, cursem a mesma graduação, mas em salas diferentes e em 
turnos diversos. Um dos irmãos, o chamado Paulo, pede ao outro, de nome Pedro, 
que vá em seu lugar realizar o teste de uma disciplina que tem dificuldade em tirar 
boas notas. Pedro então substitui o lugar de Paulo e vai realizar o teste, passando-se 
por este, a fim de beneficiá-lo. 


Noutra situação, hipoteticamente, Pedro sabendo que o irmão receberá um prêmio, 
em dinheiro, de uma loteria se dirige até lá e se apresenta como Paulo, a fim de 
obter a vantagem para si. Perceba que na primeira narrativa, teríamos a imputação 
do crime de falsa identidade e, na segunda, a de estelionato. 


Destacamos também que, se a atribuição de falsa identidade possui conotação 
sexual, ou seja, estaríamos diante do crime do artigo 215 do Código Penal. 


19.7.  ADULTERAÇÃO DE SINAL IDENTIFICADOR DE VEÍCULO AUTOMOTOR 


Art. 311 — Adulterar ou remarcar número de chassi ou qualquer sinal identificador de 
veículo automotor, de seu componente ou equipamento: 

Pena — reclusão, de três a seis anos, e multa. 

$ 1º — Se o agente comete o crime no exercício da função pública ou em razão dela, 
a pena é aumentada de um terço. 

$ 2º — Incorre nas mesmas penas o funcionário público que contribui para o licen- 
ciamento ou registro do veículo remarcado ou adulterado, fornecendo indevidamente 
material ou informação oficial. 


A conduta punível aqui é a de modificar (adulterar) ou marcar novamente (remar- 
car) o chassi, que é a estrutura em bloco metálico que serve para suporte das demais 
estruturas do veículo, a marcação numérica nele contida é um padrão identificador 
de fábrica que o veículo possui. 


Mas, não só o chassi, qualquer outro sinal identificador de veículo automotor se 
modificado ou remarcado representa a conduta punível do artigo 311 e, como outro 
sinal identificador temos a placa alfanumérica dos veículos, os vidros (das janelas, 
para-brisas), etc. 


Trata-se de um crime comum, tanto no polo ativo quanto no passivo, a conduta 
é dolosa, de ação livre, não se exigindo mais de um agente para sua prática, assim é 
monossubjetivo e, por sua ação ser passível de fracionamento, admite-se a tentativa. 


Cumpre abordar, o disposto no parágrafo primeiro, que impõe causa de aumento 
de pena se o crime for cometido por agente público no exercício de suas atribui- 
ções ou em função dela, majorando a pena em um terço. Ainda, sobre o que dispõe 
o parágrafo segundo, penaliza a conduta do funcionário público que de alguma 
forma colabora junto ao órgão de trânsito para regularização de registro do veículo 
adulterado ou remarcado, ou de seu licenciamento. 
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20. CRIMES CONTRA A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 


O bem jurídico em questão é o bom funcionamento regular do Estado, do de- 
senvolvimento regular de suas atividades, dentro dos parâmetros estabelecidos pela 
ordem constitucional através de princípios como a moralidade, a dignidade e a efi- 
ciência. Assim, o Capítulo I do Título XI do Código Penal, versa sobre as condutas 
criminosas praticadas por funcionários públicos ou não, ou seja, pessoas físicas ou 
jurídicas não ligadas ao Estado por vínculo funcional ou como prestador de serviços, 
contra a administração pública direta ou indireta. 


201. FUNCIONÁRIO PÚBLICO 


Art. 327 — Considera-se funcionário público, para os efeitos penais, quem, embora 
transitoriamente ou sem remuneração, exerce cargo, emprego ou função pública. 

$ 1º — Equipara-se a funcionário público quem exerce cargo, emprego ou função em 
entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de serviço contratada 
ou conveniada para a execução de atividade típica da Administração Pública. 

$2º — A pena será aumentada da terça parte quando os autores dos crimes previstos 
neste Capítulo forem ocupantes de cargos em comissão ou de função de direção ou 
assessoramento de órgão da administração direta, sociedade de economia mista, empresa 
pública ou fundação instituída pelo poder público. 


O capital humano é a força motriz para o funcionamento da máquina estatal, 
portanto para o Estado atuar, os agentes públicos são os executores das suas atividades. 


Enquanto o Direito Administrativo cuida com mais afinco de todas as diretrizes 
que firmam a relação jurídica do Estado com aqueles que fazem parte do seu quadro 
funcional, ao Direito Penal, por sua vez, cumpre estabelecer, para fim de imputação, 
quais são os sujeitos ativos que serão enquadrados nas condutas que assumem o 
conceito de crimes funcionais. 


Portanto, para fins penais conforme previsão do caput são funcionários públicos 
aqueles que possuem cargo, emprego ou função pública, ainda que de caráter tran- 
sitório e/ou sem remuneração. 


Os funcionários públicos seriam aqueles que ocupam cargos públicos, regidos por 
estatutos pautados nas normas de Direito Administrativo que ingressam no serviço 
público através de concurso público, por exemplo: magistrados, promotores, policiais, 
etc.; o empregado público é ocupante de relação funcional regido sobre as normas 
trabalhistas previstas na CLT, por exemplo, os empregados da Caixa Econômica 
Federal; função pública aqui é compreendida como a atividade inerente aos servi- 
ços da própria administração pública e que a doutrina ressalva do múnus público, 
este compreendido como encargo estabelecido para alguns, por virtude de lei ou 
mandado judicial, por exemplo, os tutores e curadores. 


A função pública pode ser transitória e não remunerada, por exemplo, os jurados 
convocados para o conselho de sentença de um tribunal do júri ou os mesários 
durante as eleições. 


O $ 1º, acrescenta ao rol já tratado, por equiparação, aqueles que exercem quaisquer 
das funções já conceituadas nas entidades paraestatais como, autarquias, sociedades 
de economia mista, empresas públicas e fundações instituídas pelo Poder Público 
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e os que trabalham para empresas prestadoras de serviço, como as concessionárias 
ou permissionárias de serviço público. As empresas prestadoras de serviços ou con- 
veniadas exercem atividades próprias da administração pública, a fim de atender as 
demandas coletivas, regidas pelo Estado, exemplificando, os serviços de transporte 
público, de iluminação pública, coleta de lixo, fornecimento de energia elétrica, etc. 


Quanto ao segundo parágrafo do artigo em epigrafe, este aponta causa de aumento 
de pena para as condutas praticas por aqueles que ocuparem cargos em comissão, de 
direção ou assessoramento de órgão da administração direta, sociedade de economia 
mista, empresa pública ou fundação instituída pelo poder público, estes cargos per- 
tencem àqueles de livre nomeação e exoneração, por exemplo, um prefeito nomeia 
um grupo de assistentes para o seu gabinete, a fim de auditar todas as rotinas admi- 
nistrativas anteriores ao seu mandato, para a investidura destes cargos de assistente 
não se faz necessária a seleção pública através de concurso. 


OBSERVAÇÃO: antes de analisarmos os crimes, é necessário apontar que os delitos 
funcionais podem ser divididos em próprios ou impróprios. Os próprios são os pra- 
ticados por funcionários públicos e que, faltando essa qualidade, a conduta é atípica, 
o exemplo mais comum citado na doutrina é o do crime de prevaricação (Art.319), 
Já os impróprios são aqueles que admitem a prática por funcionários e podem se 
estender para os que não possuem essa qualidade, por exemplo, o crime em epígrafe. 


20.2. PECULATO 


Assim dispõe o Código Penal, 


Art. 312 — Apropriar-se o funcionário público de dinheiro, valor ou qualquer outro 
bem móvel, público ou particular, de que tem a posse em razão do cargo, ou desviá-lo, 
em proveito próprio ou alheio: 

Pena - reclusão, de dois a doze anos, e multa. 

S 1º — Aplica-se a mesma pena, se o funcionário público, embora não tendo a posse 
do dinheiro, valor ou bem, o subtrai, ou concorre para que seja subtraído, em pro- 
veito próprio ou alheio, valendo-se de facilidade que lhe proporciona a qualidade de 
funcionário. 

Peculato culposo 

$ 2º — Se o funcionário concorre culposamente para o crime de outrem: 

Pena — detenção, de três meses a um ano. 

$3º — No caso do parágrafo anterior, a reparação do dano, se precede à sentença irre- 
corrível, extingue a punibilidade; se lhe é posterior, reduz de metade a pena imposta. 


O peculato previsto no caput, chamado de peculato próprio é dividido em pecula- 
to-apropriação e peculato-desvio. O primeiro corresponde à conduta de tomar para 
si coisa móvel, valor ou dinheiro, seja ele público (patrimônio público) ou particular, 
mas este que esteja sobre a custódia do Estado. Assim, o agente público que, tendo 
a posse de boa-fé do bem móvel inverte esse título de posse passando a figurar com 
seu proprietário comete o crime. 


Exemplificando: João, servidor público de uma secretaria estadual, recebe um 
telefone móvel para uso durante seu expediente. Mas, com a clara vontade de ter 
o bem para si, em caráter definitivo, decide não mais devolvê-lo. Outro exemplo 
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seria o de um funcionário responsável pela vigilância do galpão do departamento de 
trânsito estadual, que recebe veículos apreendidos por infrações de trânsito e, decide 
tomar para sim uma motocicleta apreendida que aguarda a resolução das pendências 
necessárias para a sua liberação e a retomada da posse de seu dono. 


O peculato-desvio, também conhecido como malversação, se enquadra na conduta 
do agente que dá ao bem móvel, valor ou dinheiro destino diverso do determina- 
do, satisfazendo interesse próprio ou alheio. Sobre o proveito do desvio Magalhães 
Noronha ensina que desviar é desencaminhar e distrair. É a destinação diversa que o 
agente dá à coisa, em proveito seu ou de outrem. Ao invés do destino certo e deter- 
minado do bem de que tem a posse, o agente lhe dá outro, no interesse próprio ou 
de terceiros, já que, se for em proveito da própria administração, não poderá haver 
desvio de verba. Tal proveito pode ser material (como se o funcionário empresta o 
dinheiro que deve ter sob sua guarda, percebendo, então, os juros) ou moral (quan- 
do, por exemplo, o empréstimo de dinheiro é sem juros, visando o funcionário a 
recompensa de outra natureza). 


O peculato-impróprio, também chamado de peculato-furto, caracteriza-se pela 
subtração da coisa ao invés da sua apropriação ou desvio. Logo, o servidor público 
não tem a posse do bem, mas valendo-se da facilidade que o cargo lhe proporciona a 
subtrai. Por exemplo, Marta que é motorista de uma determinada unidade federativa, 
diferentemente de João do exemplo anterior, não recebe um celular para uso diário 
fornecido. Mas, num certo dia, vê um dos celulares da secretaria sobre uma mesa, 
sem vigilância, não pensa duas vezes, coloca o telefone em sua bolsa após desligá-lo 
e saí do prédio. Vale observar que, para a sua consumação não é necessária a posse 
pacífica do bem, acompanhando o previsto no crime de furto. 


No contexto dos exemplos trazidos o STJ se posiciona, 


RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. PECULATO. SUFICIÊNCIA DA 
DISPONIBILIDADE JURÍDICA DO BEM OU VALOR PARA A CONFIGURAÇÃO 
DO TIPO PENAL. 1. O conceito de “posse” de que cuida o artigo 312 do Código Penal 
tem sentido amplo e abrange a disponibilidade jurídica do bem, de modo que resta 
configurado o delito de peculato na hipótese em que o funcionário público apro- 
pria-se de bem ou valor, mesmo que não detenha a sua posse direta. 2. Pratica o delito 
de peculato o Delegado da Polícia Federal que obtém em proveito próprio quantia 
em espécie em posto de combustível com o qual a Superintendência Regional havia 
celebrado convênio para abastecimento de viaturas, sendo irrelevante que o réu não 
detivesse a posse direta do valor apropriado se possuía a disponibilidade jurídica do 
valor, dado que era ele que emitia as requisições de abastecimento. 3. Recurso provido. 
(STJ, REsp 1695736 / SP. Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA. 
Órgão Julgador: 6º Turma. Data da Publicação/Fonte: DJe 16/05/2018). 


O crime de peculato admite modalidade dolosa e culposa, realizado de forma 
comissiva. Ademais, por depender de resultado naturalístico é um crime material. 
Sendo monossubjetivo, admite ação colaborativa, podendo o particular, sabendo que 
seu comparsa é funcionário público, responder pelo mesmo crime que este, mesmo 
não sendo agente da administração pública. Essa possibilidade de imputação ao não 
agente público em crime funcional obedece a regra do artigo 30 do Código Penal. 
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Ainda, classifica-se como plurissubistente, pois se trata de crime cuja execução 
é composta por diversos atos e, por não deixar vestígios, é igualmente um crime 
transeunte. O $ 2º prevê a modalidade culposa já citada, ou seja, o servidor que 
concorrer para crime por imperícia, imprudência ou negligência, responderá com 
detenção de três meses a um ano. 


Exemplo: considerando que,Thomas é responsável pelo o estoque de suprimentos 
de um tribunal, consequentemente o controle de entrada e saída de qualquer pro- 
duto do estoque é de sua responsabilidade. Mas, Thomas, com pressa de registrar sua 
saída numa sexta-feira, esquece de fechar o cadeado da porta do estoque. Em razão 
disso somem vários equipamentos. O desleixo de Thomas caracteriza a negligência 
do seu ato, mas percebe-se que este não agiu dolosamente e por haver modalidade 
culposa no tipo, ele responderá por peculato. 


Contudo, se Thomas repara o dano provocado pela ausência do seu dever objetivo 
de cuidado, e essa reparação precede à sentença irrecorrível, extingue a punibilidade; 
se lhe é posterior, reduz de metade a pena imposta, conforme dispõe o $ 3º, do artigo 
312. Frise-se, o previsto neste parágrafo só se aplica ao peculato culposo. 


20.2.1. PECULATO MEDIANTE ERRO DE OUTREM 


Bastante similar a conduta prevista no artigo 169 do diploma penal, o peculato 
mediante erro de outrem também se caracteriza pela apropriação de forma irregular 
vinda a coisa ao poder do criminoso pela falsa percepção da realidade de quem o 
entrega. Em razão disto, discordamos da alcunha de peculato-estelionato dada por 
alguns doutrinadores. Assim prevê o Código Penal sobre o crime em tela: 


Art. 313 — Apropriar-se de dinheiro ou qualquer utilidade que, no exercício do cargo, 
recebeu por erro de outrem: 
Pena — reclusão, de um a quatro anos, e multa. 


O sujeito ativo do delito é o funcionário público. Observe-se que pela regra do já 
citado artigo 30 é possível o concurso com particular. À conduta é dolosa, portanto, 
o agente deve conhecer o engano que provocou a apropriação. O sujeito passivo é 
o Estado num primeiro momento e, secundariamente os demais lesados pelo crime. 


Ainda sobre o dolo, supondo que um servidor recebe em sua conta bancária um 
acréscimo de valor, creditado pela Administração Pública. Por não ser uma pessoa de 
hábitos controlados quanto à gestão de suas finanças, este funcionário gasta o valor 
creditado erradamente pela administração, mas, no caso, o funcionário não conheceu 
o erro da administração antes ou durante o uso do dinheiro. Ausente o elemento 
subjetivo necessário para imputação do delito estudado o fato torna-se atípico. O 
crime se consuma com a efetiva apropriação do funcionário do bem havido por 
erro e, não obstante a admissão da tentativa. 


Cumpre ressaltar que, o erro deve ser espontâneo, pois se provocado poderá suscitar 
a imputação do crime de estelionato. 
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20.3. CONCUSSÃO 


Art. 316. Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da 
função ou antes de assumi-la, mas em razão dela, vantagem indevida: 
Pena — reclusão, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa. 


A moralidade dos atos dos agentes públicos é o objeto de atenção do legislador. O 
verbo núcleo da ação é “exigir”: ordenar, impor, como obrigação. Portanto, o modus 
operandi do autor ocorre sempre por alguma forma de constrição, de intimidação ou 
comportamento de natureza coercitiva. 


O agente impõe, a vítima cede, e a vantagem indevida pode ou não ser recebida, 
contudo, não se faz necessário o servidor auferir o proveito irregular para consumação 
do crime (o crime é formal). Mas, destaque-se que, a probabilidade de concretização 
do ato frente ao constrangimento é alta, uma vez que, ante o temor de represálias 
por parte do funcionário público, a vítima tende a sucumbir. 


Vale salientar que, deve haver conexão entre a função exercida pelo funcionário 
público, o que por ele foi exigido em razão de suas atividades e a imposição prati- 
cada contra a vítima. 


Se o agente é funcionário público e ameaça ou emprega violência a fim de obter 
vantagem indevida, mas as circunstâncias do ato são estranhas à sua função, não 
guardando relação com ela ou em função dela, não se imputará o crime em tela, 
podendo incorrer no crime de extorsão ou roubo e, esta imputação é válida da 
mesma forma caso o indivíduo figure como agente público sem sê-lo. 


O agente público pode exigir diretamente a vantagem ou, através de terceiros, 
indiretamente. O terceiro interposto pode ser funcionário público ou não e, ainda 
que não seja também responderá pelo crime. Pois, de acordo com o artigo 30 do 
CP e a natureza do crime em questão, admite-se participação. A exigência também 
pode ser explícita ou implícita. Contundo, se ao invés de uma exigência houver 
uma solicitação, teremos crime diverso (corrupção passiva), da mesma forma se a 
vantagem é obtida por meio fraudulento (estelionato). No contexto apresentado o 
Professor Rogério Sanches Cunha” traz um excelente exemplo: 


Se o médico exige do paciente “custo adicional” para realizar a operação médica, não 
há que se negar a efetiva prática do crime de concussão. No entanto, se nada exige, 
preferindo solicitar (simples pedido), o delito será o de corrupção passiva (art. 317 
do CP). Por fim, se engana o doente, dizendo que a complementação é justa e devida 
(alegando, por exemplo, que o SUS não cobre determinada operação médica), o crime 
será o de estelionato (art. 171 do CP), não havendo, na hipótese, nenhuma intimidação. 


Como apontado, o crime de concussão é um delito formal, portanto, para sua 
consumação basta que ocorra a exigência. Mas, obtendo o sucesso no recebimento 
da vantagem, fala-se em concussão exaurida. O exaurimento, portanto, não influência 
na imputação, mas na dosimetria da pena. 





7 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: parte especial (arts. 121 ao 361).8. ed. 
rev., ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016. 
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20.4. EXCESSO DE EXAÇÃO 


$1º — Se o funcionário exige tributo ou contribuição social que sabe ou deveria 
saber indevido, ou, quando devido, emprega na cobrança meio vexatório ou gravoso, 
que a lei não autoriza: 

Pena — reclusão, de 3 (três) a 8 (oito) anos, e multa. 

$ 2º — Se o funcionário desvia, em proveito próprio ou de outrem, o que recebeu 
indevidamente para recolher aos cofres públicos: 

Pena — reclusão, de dois a doze anos, e multa. 


A conduta prevista no dispositivo em questão é uma subespécie da concussão, 
consequentemente é um crime funcional, mas diverge do caput, pois a exigência não 
é para proveito próprio ou alheio, uma vez que o coletado indevidamente destina-se 
aos cofres públicos. Logo, torna-se perceptível que, mesmo que a verba encaminhe-se 
para o Estado, este rejeita a prática, punindo-a com reclusão de três a oitos, e multa. 


A conduta presente exige o dolo direto (sabe) ou eventual (deveria saber) na 
exigência. Da mesma forma é a cobrança por meio vexatório ou gravoso, o agente 
que expõe a vítima ao constrangimento dolosamente. Por ser um crime formal 
consuma-se com a exigência, tornando dispensável o recebimento do tributo ou 
contribuição social. 


O $ 2º prevê uma reprimenda mais gravosa para o funcionário público que, após 
receber valor indevido da cobrança de tributo inexigível ou pela cobrança vexatória, 
desvia dolosamente dos cofres públicos em proveito próprio ou alheio. 


20.5. CORRUPÇÃO PASSIVA 


A palavra corrupção, no contexto em análise, significa negociata, trapaça, envol- 
vendo o corrupto/corrompido e o corruptor que da ação de um ou do outro, o 
Estado é a principal vítima e, por via reflexa, a sociedade. 


No diploma penal o crime de corrupção divide-se na modalidade ativa e passiva e, 
na lição do Mestre Damásio de Jesus,éa corrupção passiva pode ser considerada uma 
forma de “mercancia” de atos de oficio que devem ser realizados pelo funcionário. 


Como dito, a corrupção no Código Penal, divide-se em ativa e passiva, represen- 
tando mais uma exceção à Teoria Monista. Pois, conforme o artigo 29, todo aquele 
que, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, 
na medida de sua culpabilidade. 


Tutela-se a moralidade e o bom funcionamento da Administração Pública. O 
Estado é o sujeito passivo do delito, bem como outras vítimas que tenham sofrido 
com a ação do servidor. Por exemplo, o particular constrangido pelos pedidos do 
autor do crime, desde que, não tenha feito as vezes de corruptor, enquadrando-se 
no artigo 333 do CP. 


Portanto, visando preservar a administração pública da ação daqueles que a inte- 
gram, e desta forma o Códex penaliza a corrupção passiva: 





8 JESUS, Damásio de. Direito penal: parte especial. 11. ed. São Paulo: Saraiva, 2001. v. 4. 
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Art. 317 — Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda 
que fora da função ou antes de assumi-la, mas em razão dela, vantagem indevida, ou 
aceitar promessa de tal vantagem: 

Pena — reclusão, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. 


Solicitar é sinônimo de pedir, rogar, pleitear, de externar a vontade de alcançar 
algo. O funcionário público pode solicitar diretamente ou por pessoa interposta. 
Receber é aceitar, ou seja, significa dizer que o agente não só pactuou com a oferta, 
mas recebeu o prometido. Como dito, firmado o pacto, implica dizer que o agente 
público aceitou a promessa, concordou com o recebimento da vantagem. Esta que, 
por sua vez, não precisa ter natureza econômica, embora seja a mais comum. O pe- 
dido, recebimento, promessa estão conectados à vantagem, mas para a consumação 
do delito não é preciso auferi-la, por isso o crime de corrupção passiva é formal ou 
de consumação antecipada, como chamam alguns doutrinadores. 


Importante destacar que o status de funcionário público alcança a sua função ainda 
que fora dela ou antes de assumi-la, ou seja, supondo que o aceite ou recebimento da 
vantagem se deu durante uma licença ou durante suas férias, porém em razão dela. 
Bem como, nos casos em que o sujeito ativo foi nomeado, mas ainda não iniciou 
suas atividades. Em ambos os casos estaria configurada a corrupção passiva, já que a 
negociata se deu em razão do cargo ocupado. 


À vantagem percebida pode ser anterior ao ato ou posterior a ele, se antes, a dou- 
trina classifica o crime como corrupção antecedente, se posterior, será a corrupção 
subsequente. 


No $ 10 do art. 317 do CP temos a incidência de uma majorante, conforme 
assim dispõe: 
$1º —A pena é aumentada de um terço, se, em consequência da vantagem ou pro- 


messa, o funcionário retarda ou deixa de praticar qualquer ato de ofício ou o pratica 
infringindo dever funcional. 


No contexto do parágrafo supra, supondo que um funcionário público solicite 
um determinado valor para realizar aquilo que é seu dever, por exemplo: solicitar 
R$2.000,00 para expedir um alvará. Ainda, hipoteticamente, o mesmo funcionário 
público, pede o mesmo valor para assinar um despacho fazendo as vezes do magis- 
trado do tribunal em que trabalha. 


Na primeira hipótese, temos a corrupção passiva imprópria (prática de ato líci- 
to — ato funcional); no segundo exemplo, a corrupção passiva própria (prática de 
ato ilícito). 

Já no disposto no $ 2º temos, como classifica a doutrina, de forma privilegiada, 
quando os atos do funcionário corrupto fincam vinculados a favores administrativos, 
a fim de agradar ou bajular o solicitante: 


$2º — Se o funcionário pratica, deixa de praticar ou retarda ato de ofício, com infração 
de dever funcional, cedendo a pedido ou influência de outrem: 
Pena — detenção, de três meses a um ano, ou multa. 
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20.6. FACILITAÇÃO AO CONTRABANDO E DESCAMINHO 


No crime em tela temos mais uma exceção a teoria monista ou unitária trazida 
pelo art. 29 do CP, uma vez que o legislador separou o funcionário público do 
particular na prática do contrabando ou descaminho. 


E assim dispõe o artigo 318, 


Art. 318 — Facilitar, com infração de dever funcional, a prática de contrabando ou 
descaminho (art. 334): 


Pena — reclusão, de 3 (três) a 8 (oito) anos, e multa. 


A conduta punível é facilitar, retirando quaisquer dificuldades, agindo em favor 
do crime (comissão), ou deixando de atuar quando deveria (omissão). Mas, o artigo 
318 enquadra o funcionário público que tem o dever funcional de impedir as duas 
práticas em discussão, ao invés de facilitá-la. 


Quanto ao contrabando e ao descaminho o Professor Damásio de Jesus? ensina que: 


Contrabando é o fato de importar ou exportar mercadorias que são total ou parcialmen- 
te proibidas de entrar ou sair do nosso país. Descaminho é a importação ou exportação 
de mercadorias sem o pagamento do tributo devido. Diferem em que, no contrabando, 
a mercadoria é de importação ou exportação proibidas (total ou relativamente); no 
descaminho, a importação e a exportação da mercadoria são permitidas, consistindo 
o delito na fraude tendente a evitar o pagamento do tributo devido. 


Caso não faça parte do seu conjunto de atribuições esse dever e ele participe de 
qualquer forma, este irá responder da mesma forma que demais criminosos envol- 
vidos nos crimes de descaminho (art. 334) ou contrabando (art. 334 A), na medida 
de sua culpabilidade. 

Assim, o crime do artigo 318 é um crime próprio, de conduta dolosa, logo, caso 
o funcionário público culposamente, este não responderá por este crime, podendo 
responder administrativamente por desídia no exercício de suas funções. 

Também é classificado como monossubjetivo (não carece de mais de um sujeito 
ativo para sua consumação), unissubsistente (na forma omissiva) e plurissubistente 
(na forma comissiva). 

Proporcionada a facilidade para os crimes consequentes (contrabando ou descami- 
nho) o crime de facilitação se consuma, independentemente do sucesso dos crimes 
seguintes, portanto o artigo 318 é um crime formal. 

Observação: o art. 144, $ 1º, II, da Constituição Federal impõe à polícia federal, 
dentre outras funções, a de prevenir e reprimir o contrabando e o descaminho. 


20.7. PREVARICAÇÃO 


20:71. PREVARICAÇÃO (Art. 319) 


Enquanto nos delitos como o de Concussão ou Corrupção Passiva, o agente almeja 
alcançar vantagem indevida, aqui, a conduta permeia algo igualmente reprovável, 





9 JESUS, Damásio de. Direito Penal: parte especial. 11. ed. São Paulo: Saraiva, 2001. v. 4. 
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a saber, o comportamento do administrador ou agente público que, em função do 
seu cargo, deixa de agir dentro dos princípios e regras da administração pública em 
nome de satisfação pessoal. 


Sobre o princípio da impessoalidade ensina o Mestre Hely Lopes Meirelles:'? 


“O princípio da impessoalidade, referido na Constituição de 1988 (art. 37, caput), nada 
mais é que o clássico princípio da finalidade, o qual impõe ao administrador público que 
só pratique o ato para o seu fim legal”. E o fim legal é unicamente aquele que a norma 
de direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal. 


Portanto, seguida a lição do professor supra, o servidor público deve agir dentro 
da estrita legalidade e, não sobrepor, de forma alguma os interesses próprios em 
detrimento da coisa pública. 


E assim dispõe o Código Penal sobre o ato de prevaricar: 


Art. 319 — Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de ofício, ou praticá-lo 
contra disposição expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal: 
Pena — detenção, de três meses a um ano, e multa. 


A conduta então se caracteriza pelo atraso, pela postergação demasiada do ato 
que deveria cumprir (retardar); por omitir-se, deixando de fazer o que deveria ou; 
praticando ilegalmente. 


Cumpre ressaltar que, o agente público munido de discricionariedade atua visando 
o atendimento da lei, no melhor momento para administração pública e não para 
satisfação pessoal. Ou seja, os atos discricionários são aqueles em que o administra- 
dor analisa subjetivamente o caso concreto para o melhor cumprimento da matéria 
regulada em lei. Portanto, caso algum ato seja retardado ou não praticado num deter- 
minado momento, mister se faz verificar se o ato não gozava de discricionariedade, 
se assim for, a conduta do agente público será atípica. 


A conduta do agente é dolosa, pois, se culposa, a conduta poderá resultar em pos- 
sibilidade de responsabilização administrativa e civil. Quanto a tentativa admite-se 
nas formas comissivas, na abstenção o crime é instantâneo, inviabiliza a tentativa. 


O crime é de menor potencial ofensivo, cabendo aplicação de procedibilidade e 
competência dos juizados especiais criminais, bem como, das possibilidades desen- 
carceradoras na lei 9.099/95. 


20:72. PREVARICAÇÃO IMPRÓPRIA (ART. 319-A) 


Não é incomum ter contato com notícias que propaguem ocorrência de detentos 
que corriqueiramente transitam com aparelhos telefônicos celulares dentro das uni- 
dades prisionais. Da mesma forma que é de comum conhecimento que há entrada 
de celulares durante a visitação dos presos por meios diversos. Assim, em 2007 ao 
código penal foi acrescentado o dispositivo em análise que assim diz: 


Art. 319-A. Deixar o Diretor de Penitenciária e/ou agente público, de cumprir seu 
dever de vedar ao preso o acesso a aparelho telefônico, de rádio ou similar, que permita 
a comunicação com outros presos ou com o ambiente externo: 

Pena: detenção, de 3 (três) meses a 1 (um) ano. 





10 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39. ed. São Paulo: Malheiros, 2013. 
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A conduta do servidor público é a de ceder dolosamente à entrada de aparelhos 
telefônicos, rádios, ou qualquer outro de igual configuração que possibilite o contato 
com outros detentos ou, outros fora do sistema prisional. 


E necessário ressaltar que, ao preso é garantido o direito de comunicação externa 
vigiada, desde que autorizado pelo diretor de sua unidade, conforme Resolução nº 
14, de 11 de novembro de 1994: 


Art. 33. O preso estará autorizado a comunicar-se periodicamente, sob vigilância, 
com sua família, parentes, amigos ou instituições idôneas, por correspondência ou 
por meio de visitas. 

$ 2º. O uso dos serviços de telecomunicações poderá ser autorizado pelo diretor do 
estabelecimento prisional. 


O Diretor de Penitenciária e/ou agente público tem o dever de impedir a co- 
municação dos detentos fora dos parâmetros estabelecidos, porém, cumpre ressaltar 
que, o autor do delito só poderá ser responsabilizado se agir com a livre e consciente 
vontade de se abster do dever disposto no artigo 319-A. 


Assim, o crime em questão é próprio, compreendendo os sujeitos ativos descritos no 
tipo penal; monossubjetivo; de ação livre e instantâneo. O modus operandi caracteriza-se 
pela omissão, in casu, é própria, ou seja, recai sobre o agente o dever genérico de agir. 


A pena abstrata possibilita aplicação das previstas na lei 9.099/95 e a legitimidade 
para agir no polo ativo da ação é o órgão ministerial, assim, a ação penal é pública, 
no caso, incondicionada. 


DICA IMPORTANTE: 

Não confundir o crime em questão com o crime de corrupção passiva. 

Exemplo: um agente carcerário recebe um valor para entregar um telefone móvel a um detento. Nesta 
situação configura-se o crime de corrupção passiva. 


Observamos ainda que, a conduta do preso encontrado com o aparelho móvel é 
considerada como falta grave, assim prevê a lei de execução penal: 


Art. 50. Comete falta grave o condenado à pena privativa de liberdade que: 
VII — tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefônico, de rádio ou similar, 
que permita a comunicação com outros presos ou com o ambiente externo. 


Bem como, igualmente se reprova a conduta do particular que, de formas varia- 
das, concorre para entrada do aparelho comunicador dentro da unidade prisional, 
conforme determina o Código Penal, que diz: 


Art. 349-A. Ingressar, promover, intermediar, auxiliar ou facilitar a entrada de apare- 
lho telefônico de comunicação móvel, de rádio ou similar, sem autorização legal, em 
estabelecimento prisional. 

Pena: detenção, de 3 (três) meses a 1 (um) ano. 


20.8. CONDENCENDÊNCIA CRIMINOSA 


Não é dificil absorver a ideia de que nos mais variados espaços de convívio, como 
no ambiente de trabalho, as pessoas desenvolvam laços fraternais, relações interpessoais. 
Bem como, de igual forma, assumir que toda pessoa comete erros e em razão deles 
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podem ou não serem punidas. Porém, em razão do grau de proximidade, as pessoas 
podem ser complacentes umas com as outras. 


Mas, dentro da administração não é permitido tal comportamento. Não só por 
normas de natureza administrativas que vedam tal conduta, mas, igualmente na esfera 
penal, pois assim dispõe o Código: 


Art. 320 — Deixar o funcionário, por indulgência, de responsabilizar subordinado que 
cometeu infração no exercício do cargo ou, quando lhe falte competência, não levar 
o fato ao conhecimento da autoridade competente: 

Pena — detenção, de quinze dias a um mês, ou multa. 


A conduta retrata uma omissão própria, praticada por um funcionário público 
(crime próprio) que, de forma dolosa, ao tomar conhecimento de uma infração prati- 
cada não aplica a reprimenda em seu subordinado infrator ou não comunica a quem 
poderia aplicar a sanção, caso seja alguém de igual posto hierárquico, por exemplo. 


O dolo da conduta é movido pela indulgência, ou seja, por benevolência, clemên- 
cia. E, como levantado, para a prática do delito em análise deve ter ocorrido uma 
infração. Mas, se a motivação for diversa da indulgência, poderá o enquadramento 
em outra conduta punível, por exemplo: a prevaricação, em razão de sentimento 
ou satisfação pessoal. 


O crime se consuma com quaisquer das omissões previstas no artigo, portanto, 
por ser uma omissão própria, não se admite a tentativa. À ação penal é de iniciativa 
pública incondicionada. 


A respeito da consumação, assim observa o Professor Rogério Sanches Cunha:! 


O crime se consuma com qualquer uma das omissões criminosas, ou seja, quando 
o funcionário superior, depois de tomar conhecimento da infração, suplanta prazo 
legalmente previsto para tomada de providências contra o infrator. Na ausência de 
prazo legal, consuma-se o delito com o decurso de prazo juridicamente relevante, a 
ser aquilatado pelo juiz no caso concreto. 


20.9. ADVOCACIA ADMINISTRATIVA 


Das possíveis acepções que a palavra advogar pode assumir, aqui destaque-se, 
interceder ou atuar a favor de alguém e, para o delito em questão, em favor de 
interesse pessoal ou de terceiros. Mais uma vez, procura o legislador, prezando pela 
moralidade da administração pública, coibir condutas como a prevista, ou seja, da 
defesa de interesse privado em detrimento do interesse público. E assim prevê o 
diploma penal substantivo: 


Art. 321 — Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administração 
pública, valendo-se da qualidade de funcionário: 

Pena — detenção, de um a três meses, ou multa. 

Parágrafo único — Se o interesse é ilegítimo: 

Pena — detenção, de três meses a um ano, além da multa. 
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Portanto, aquele que defende diretamente interesse pessoal ou por meio de pessoa 
interposta o faz, valendo-se das facilidades que seu cargo proporciona, não impor- 
tando se o interesse defendido é lícito ou ilícito perante a administração pública, será 
imputado no delito tratado. Mas, caso o direito defendido seja ilegítimo aplicar-se-á 
o disposto no parágrafo único do tipo penal. 


O elemento subjetivo do delito em questão é o dolo, o sujeito ativo do crime 
é o funcionário público (art. 327), portanto o crime é próprio e a sua conduta é 
comissiva. O sujeito passivo é o Estado, bem como a pessoa fisica ou jurídica afetada 
pela prática delitiva. 


Exemplo: admitindo que João, dono de uma empresa de prestadora de serviços de 
segurança pessoal, vigilância armada e segurança de valores, necessitando da auto- 
rização da Policia Federal para o exercício da atividade, entra em contato com seu 
cunhado que é agente do órgão solicitando favorecimento nas avaliações necessárias. 
O cunhado de João atua de tal forma que o processo administrativo, mesmo sem 
obedecer a todos os critérios previstos, é aprovado. 


20.10. RESISTÊNCIA 


A preservação da administração pública é necessária para a execução de suas fun- 
ções. Nos crimes antecessores o legislador almeja a proteção da administração dos 
atos praticados por seus servidores. 


Agora, busca-se a preservação da capacidade de execução dos atos da administração 
pública, para o seu bom funcionamento, face ao comportamento dos administrados 
contra ela. 


Dos crimes praticados pelo particular contra a administração pública, o de 
Resistência impõe ao agente uma reprimenda pela oposição de acatar ordem legi- 
tima do Estado e, essa conduta põe em risco o prestígio da administração. 


Art. 329 — Opor-se à execução de ato legal, mediante violência ou ameaça a funcionário 
competente para executá-lo ou a quem lhe esteja prestando auxílio: 

Pena - detenção, de dois meses a dois anos. 

$ 1º — Se o ato, em razão da resistência, não se executa: 

Pena - reclusão, de um a três anos. 

$2º — As penas deste artigo são aplicáveis sem prejuízo das correspondentes à violência. 


A conduta, como já apresentado, representa a oposição de cumprir determinação 
legítima do Estado, portanto é importante compreender que o comportamento 
reprovável é uma atuação positiva, contrária à ordem estatal, com emprego de ações 
agressivas contra o funcionário público executor da ordem ou contra terceiros que 
o auxiliem. Contudo, se a conduta do particular for passiva, ou seja, não executando 
a ordem do mesmo jeito, porém pacificamente, estaremos diante de outro delito, o 
artigo 330. Por exemplo, o cidadão que simplesmente corre, empregando fuga, não 
obedecendo ao comando do funcionário público. 


Assim, para configuração do crime de resistência o particular deve empregar força 
física (vis corporalis) contra a autoridade pública ou contra terceiro que a auxilia. 
Quanto à ameaça, ela pode ser real (usando uma arma própria ou imprópria) ou 
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verbal (promessa da prática de um mal). Caso a violência for empregada contra a 
coisa, responderá pelo crime de dano ou dano qualificado. 


O Estado é o sujeito passivo imediato e secundariamente vem o funcionário público 
vítima da ameaça ou violência. Todos os atos do autor, além de dolosos, devem ter 
o fim específico de não acatar a ordem legítima do servidor, ausente a motivação 
elementar do tipo, o autor pode ser imputado nas condutas agressivas que praticou, 
por exemplo, lesão corporal. 


A consumação do crime em tela se dá com o emprego violento de oposição à 
ordem, a execução desta não é necessária para caracterização do delito, assim o crime 
é formal, comum (sujeito ativo), doloso. 


O $ 1º condiciona a qualificação do delito a um resultado naturalístico, aplicando 
uma pena mais grave que a prevista no caput. Já o parágrafo seguinte impõe regra de 
cumular a pena correspondente à violência aplicada. Portanto, o que se apresenta é o 
concurso material de crimes. Alguns doutrinadores apontam ainda para o concurso 
formal impróprio, porém, majoritariamente, adota-se a primeira opção. 


Observe-se que é de suma importância que a ordem estatal deve estar revestida 
de legalidade. Caso, o funcionário público execute ordem ilegal a oposição não 
configurará o crime de resistência. 


20.11. DESOBEDIÊNCIA 


Art. 330 — Desobedecer a ordem legal de funcionário público: 
Pena — detenção, de quinze dias a seis meses, e multa. 


Da mesma forma que o crime anterior, a conduta em epígrafe tutela o cumpri- 
mento dos atos administrativos revestidos de legalidade. Igualmente, como apontado 
no dispositivo anterior, a conduta criminosa é a oposição ao comando legítimo do 
funcionário público. 

Assim, a conduta dolosa do autor é resistir a ordem, mas aqui, destaque-se, que é 
uma desobediência passiva, pois não é acompanhada de qualquer conduta agressiva, 
ou seja, com emprego de violência ou grave ameaça. 


Desobedecer significa deixar de atender, in casu, à ordem que deve ser formal e 
materialmente legal. O funcionário que impõe deve ter competência jurídica para 
determinar o comando. Logo, se o comando for ilegal de qualquer forma a conduta 
de quem desobedece é atípica. 


O delito se consuma com a desobediência, a conduta do autor pode ser comissiva 
ou omissiva. Se dada a ordem e não cumprida, o autor comete o crime na forma 
omissiva (não cabendo tentativa). Mas, se a determinação é para não fazer algo e 
comandado não a executa, ele realiza uma ação positiva contrária à determinação, 
praticando o crime de forma comissiva (cabendo a tentativa). 


Se dado prazo para cumprimento da ordem, a consumação do delito se dará com 
a não obediência no prazo estipulado. O funcionário público pode ser sujeito ativo 
do crime de desobediência? Conforme posicionamento doutrinário dominante, o 
funcionário público responderia por prevaricação (art. 319). 
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20.12. DESACATO 


Para o regular funcionamento da administração pública igualmente é necessário a 
preservação do decoro, do prestígio e dignidade à função pública. E este é o objeto 
da tutela do Estado no dispositivo abaixo: 


Art. 331. Desacatar funcionário público no exercício da função ou em razão dela: 
Pena- detenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa. 


O crime de desacato é um crime comum, podendo ser praticado por qualquer 
pessoa e, a doutrina, ainda que dividida, admite a hipótese de funcionário público 
também figurar como autor do delito, seja como um cidadão e o ato não tenha 
conexão com suas atribuições, seja em razão do cargo. Os que discordam, apontam 
que o crime está situado no rol dos crimes praticados por particulares contra a 
administração pública. 

Na direção oposta, de forma já consolidada inclusive, estão os que defendem a 
possibilidade de enquadrar o servidor no delito em tela, face ao bem jurídico tutelado, 
ou seja, o prestígio da função pública. Desacatar implica uma ação positiva, portanto 
é um crime comissivo em sua essência, mas admite-se a forma comissiva por omissão 
para os que teriam o dever de impedir o resultado lesivo (garantes). É um crime 
formal, bastando a ação de desacatar, logo é um crime de consumação instantânea. 


Exemplo: enquanto aguardava para ser atendido, por mais de três horas numa 
determinada repartição pública, o Sr. Pedro percebe que uma funcionária do órgão 
jogava Candy Crush no computador, ao invés de ser eficiente no andamento dos 
atendimentos dos que aguardavam. Assim, indignado, o Sr. Pedro levanta-se e inicia 
o falatório, mas ao invés de, apenas apontar o comportamento desidioso da funcio- 
nária, ele começa a xingá-la. 


Gestos, escritos, palavras, gritos, são formas variadas da prática do delito, estando 
o funcionário presente, pelo menos, no mesmo recinto do ofensor que se tipifique 
a conduta, caso contrário, poderá suscitar hipótese de injúria qualificada (art. 140 
c.c. o art. 141, II, do CP). Qualquer uma das formas de desacatar deve conter ofensa 
dirigida ao funcionário em razão da sua função, mesmo que não esteja em atividade 
no momento do desacato. 


Cumpre destacar que, no conjunto de atribuições e direitos dos advogados há 
uma imunidade correlata ao exercício de suas atividades, em virtude de ofensa irro- 
gada em juízo ou fora dele, no exercício da profissão. A imunidade previa o crime 
de desacato, além da injúria e difamação. Mas, em razão de uma Ação Direta de 
Inconstitucionalidade, entendeu-se que a imunidade quanto ao crime de desacato 
ultrapassava os limites constitucionais para o exercício da função. Portanto, atualmente, 
das imunidades presentes, restam apenas por fato tipificado como injúria ou difamação. 


Ressalte-se a existência de diálogos doutrinários e jurisprudenciais a respeito da 
imputação, ou não, do ofensor em estado de embriaguez. Porém, seguindo a estrita 
regra do artigo 28 do CP, somente a embriaguez completa proveniente de caso 
fortuito ou de força maior teria o condão de despenalizar o autor do delito. 
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20.13. CORRUPÇÃO ATIVA 


Abordamos e ressaltamos no crime de corrupção passiva que para fechamento do 
ciclo da corrupção precisamos de mais de ator/autor. Aqui não é diferente, assim, 
cumpre ressaltar que, embora o comum seja a ação conjunta, não será todas as vezes 
que a oferta terá um aceite. 


Por exemplo: um agente da polícia rodoviária federal, numa ação educativa, dá 
sinal de parada a um carro de passeio a fim de dar instruções sobre a obrigatorie- 
dade de manter os faróis veículo acesos nas rodovias. E, como de hábito, solicita a 
documentação do veículo e a CNH do motorista. Após realizar as verificações de 
praxe, o policial que fez a abordagem é comunicado por outro que o indivíduo do 
carro é procurado na área e que há um mandado de prisão a ser cumprido. Então, o 
policial retorna ao veículo e dá voz de prisão ao motorista, este que oferta dez mil 
reais para que o deixasse seguir seu caminho. O policial informa ao motorista que 
agora, além de cumprir o mandado expedido, irá também prendê-lo em flagrante 
delito pelo crime de corrupção ativa. À oferta foi realizada, porém não aceita, mas 
o crime está consumado. 


Como já dito, há particularização das condutas que penalizam a corrupção no 
código penal, reprisamos que no crime de corrupção passiva as condutas são: solicitar, 
receber ou aceitar promessa. 


Logo, indicam que, possivelmente, no outro polo houve colaboração, ou seja, 
alguém cedeu ao pedido, entregou algo ou prometeu alguma coisa. Mas, não quer 
dizer que, obrigatoriamente tenha assim ocorrido. 


Da mesma forma que no crime de corrupção ativa, objeto do presente estudo, a 
oferta ou a promessa de vantagem futura não vincula o aceite do lado oposto, como 
demonstrado no exemplo supra. 


A conduta em apreço é a praticada pelo particular, atuando como corruptor do 
agente público e assim dispõe o Código Penal: 


Art. 333. Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionário público, para deter- 
miná-lo a praticar, omitir ou retardar ato de ofício: 

Pena — reclusão, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. 

Parágrafo único. A pena é aumentada de um terço, se, em razão da vantagem ou pro- 
messa, o funcionário retarda ou omite ato de ofício, ou o pratica infringindo dever 
funcional. 


Analisando os verbos do tipo penal temos: oferecer, que significa pôr (-se) à dis- 
posição (de), propor (algo) em contrapartida de (outra coisa), apresentar, expor, dar, 
exibir, dentre outros. Prometer é obrigar-se verbalmente ou por escrito a (fazer, dar, 
dizer etc. algo); comprometer-se, etc. 


Para o legislador penal a oferta ou promessa deve ser vinculada à prática do 
funcionário público, ou seja, a finalidade da proposta deve ser a determinação das 
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ações que deverão ser praticadas pelo funcionário público em favor do particular 
(corruptor). Sobre isto, o Professor Rogério Sanches Cunha"? observa em sua obra: 


Note-se que a lei fala em oferecimento ou promessa para determinar o funcionário 
a praticar, omitir ou retardar ato de oficio. Dessa forma, fica claro que o particular 
não é alcançado pela figura típica quando ofereça ou prometa vantagem, ou a entrega 
efetivamente, ao funcionário, depois de ter ele praticado o desejado ato. Em síntese, 
ao contrário do que vimos na corrupção passiva (art. 317 do CP), pune-se somente a 
corrupção ativa antecedente, mas não a subsequente. É o que resulta da locução para 
determiná-lo (RT 6721298). 


Não é dificil, portanto, entender o porquê de vários órgãos públicos proibirem 
o recebimento de agrados ou presentes para seus servidores, a fim de não provocar 
mal-entendido e gerar procedimentos para a apuração desnecessariamente. Ainda, se 
o particular oferecer alguma vantagem para evitar que o servidor público pratique 
algum ato ilegal contra ele, não há o crime em tela. 


O crime possui o dolo como elemento subjetivo do tipo, pode ser praticado por 
qualquer um (crime comum), até por funcionário público, desde que não esteja 
revestido de suas funções e, por ser um crime formal sua consumação ocorre com a 
prática da ação prevista no tipo penal, ou seja, com a oferta ou promessa, independente 
do aceite ou recusa do funcionário. Admite-se a tentativa na oferta ou promessa por 
escrito que pode ser obstada antes de atingir seu propósito. 


No parágrafo único do artigo estudado, há a possibilidade de aumento de pena, 
caso os atos praticados pelo funcionário público sejam revestidos de ilegalidade. 
Mas, se praticados sem infração do seu dever funcional, o servidor responderá pela 
conduta prevista no caput do artigo 317. 


20.14. DESCAMINHO 


A Lei nº 13.008, de 26 de junho de 2014 apartou o crime de descaminho do 
crime de contrabando. A redação anterior previa apenas o crime de contrabando. A 
doutrina por sua vez subdividia as condutas previstas em contrabando (próprio) e a 
segunda, onde se previa o descaminho, como de contrabando impróprio. A divisão 
resultou em dois tipos penais com a mesma estrutura de reprimendas, porém com 
penas diversas. E assim diz o Código Penal: 


Art. 334. Iludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela 
entrada, pela saída ou pelo consumo de mercadoria: 
Pena — reclusão, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. 


Antes de esmiuçarmos as elementares do delito em questão, acompanhe o seguinte 
exemplo: João é um empresário de médio porte que há anos se dedica a importar 
produtos de perfumaria. Em razão da sua atividade, como cidadão honesto, recolhe 
todos os tributos necessários para o bom andamento de sua empresa. Maria, uma 
de suas funcionárias, sabendo a origem das mercadorias importadas, decide viajar 
nas suas férias para um local a fim de comprar diversos produtos e vender por conta 
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própria para suas amigas com o preço um pouco abaixo do mercado, mas que lhe 
rendesse lucros. Mas, Maria para assim conseguir, retira todos os itens de perfumaria 
de suas embalagens originais e distribui em sua bagagem. Ao chegar ao Brasil, fornece 
informações erradas quanto aos produtos e seus valores a fim de não ser tributada 
ou sendo, que seja em inferior valor ao devido. Maria não só pratica ato capaz de 
lesar o erário público, mas estabelecer um desequilíbrio de justa concorrência de 
mercado que atingem o Sr. João. Uma vez que, na sua formação de preço ele inclui 
o preço da arrecadação por ele paga, já Maria não faz isso, pois não teve tal custo e 
pode estabelecer uma margem de preço bem mais abaixo que o seu patrão. 


Há ocorrências que dão origem a obrigação tributária. Esta que estabelece a relação 
jurídica entre devedor (o contribuinte) e o (credor) fisco, tornando possível a exigên- 
cia do ônus àquele, estas ocorrências chamam-se de fatos geradores. Dentre os mais 
variados fatos geradores capazes de trazer à tona a obrigação ao contribuinte estão 
os atos de fazer circular, importar e exportar mercadorias, consumir, dentre outros. 


A conduta reprovável contida no tipo penal é iludir, no todo ou em parte, ou seja, 
provocar ilusão, frustrar, enganar, fraudar, total ou parcialmente o “Estado-Fisco”. À 
ilusão recai sobre a correta arrecadação tributária inerentes à circulação da mercadoria. 


Cumpre ressaltar que sobre a mercadoria deve incidir a obrigação tributária, caso 
contrário não haverá ilícito, muito menos, o penal. Por exemplo, livros possuem 
isenções tributárias, caso inexista a obrigação de recolher o tributo, inexistirá o crime 
de descaminho. É possível que um determinado sujeito incorra em erro, acreditando, 
por exemplo, que determinada mercadoria goza de imunidade tributária, mas na 
verdade isso não ocorra, estando maculado o dolo, cumpre entender, no caso concreto 
se seria hipótese de erro de tipo ou erro de proibição. 


Igual destaque merece o debate doutrinário e jurisprudencial a respeito da ne- 
cessidade do esgotamento na esfera administrativa, a fim do lançamento do crédito 
tributário, para a configuração do delito. Neste sentido aponta a Sâmula vinculante 
Nº24 STF que diz: 


Não se tipifica crime material contra a ordem tributária, previsto no art. 1º, incisos 1 
a IV, da Lei nº 8.137/90, antes do lançamento definitivo do tributo. 


Ante a súmula, jurisprudências nasceram a fim de delimitar critérios de penalização 
em razão do descaminho. Por exemplo: 


Ementa: [...] 2. Quanto aos delitos tributários materiais, esta nossa Corte dá pela 
necessidade do lançamento definitivo do tributo devido, como condição de caracte- 
rização do crime. Tal direção interpretativa está assentada na idéia-força de que, para 
a consumação dos crimes tributários descritos nos cinco incisos do art. 1º da Lei 
8.137/1990, é imprescindível a ocorrência do resultado supressão ou redução de tributo. 
Resultado aferido, tão-somente, após a constituição definitiva do crédito tributário 
(Súmula Vinculante 24). 3. Por outra volta, a consumação do delito de descaminho e 
a posterior abertura de processo-crime não estão a depender da constituição admi- 
nistrativa do débito fiscal. Primeiro, porque o delito de descaminho é rigorosamente 
formal, de modo a prescindir da ocorrência do resultado naturalístico. Segundo, porque 
a conduta materializadora desse crime é “iludir o Estado quanto ao pagamento do 
imposto devido pela entrada, pela saída ou pelo consumo de mercadoria. E iludir não 
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significa outra coisa senão fraudar, burlar, escamotear. Condutas, essas, minuciosamente 
narradas na inicial acusatória. (HC 99740, Relator Ministro Ayres Britto, Segunda 
Turma, julgamento em 23.11.2010, DJe de 1.2.2011) 


De forma majoritária entende-se que não é preciso o esgotamento, uma vez que, 
o crime de descaminho seria crime formal, bastando apenas a realização da conduta, 
independente de resultado naturalístico. 


Além de crime formal é também doloso, não cabendo culpa em sentido estrito. 
O crime consuma-se com a liberação da mercadoria pela alfândega sem o devido 
controle fiscal. Assim ensina Luiz Regis Prado:! 


A consumação do delito de descaminho se perfaz com a liberação da mercadoria pela 
alfândega. Caso o delito seja perpetrado em outro local, esta se realiza, na modalidade de 
exportação, quando a mercadoria transpõe a linha de fronteira do território nacional, 
enquanto, na hipótese de importação, a consumação se dá no momento em que o 
produto ingressa no país, ainda que se encontre nos limites da zona fiscal. 


Outro ponto relevante diz respeito à aplicação do princípio da insignificância. 
Pois, os tribunais superiores admitem a possibilidade de aplicação do princípio nas 
ocasiões em que os valores das mercadorias não alcancem valores significativos. O 
Fisco, como sabido, adota um critério para promoção de um processo de execução 
fiscal, a saber, se o valor executado compensará a instauração do processo no momento 
do pagamento. Logo, a Fazenda Pública estipulou um valor de teto. 


O valor de teto, com base na legislação vigente, já foi R$ 2.500,00 (dois mil e 
quinhentos reais), hoje permanece, conforme a Lei nº 10.522, de 19 de julho de 
2002, em seu artigo 20 que apresenta o teto de R$ 10.000,00 (dez mil reais). 


Porém, o objeto da controvérsia foram duas portarias do Ministério da Fazenda 
que influenciaram as decisões do STF que passou a adotar o patamar por elas im- 
posto, isto é,o de R$ 20.000,00 (vinte mil reais). Assim, o STJ adotara o patamar da 
referida lei e o STF o das portarias. 


Contudo, o STJ decidiu acompanhar o Pretório Excelso resolvendo a questão, 
assim, a 3º Seção decidiu revisar o Tema 157, que passa a ter a seguinte redação: 


Incide o princípio da insignificância aos crimes tributários federais e de descaminho 
quando o débito tributário verificado não ultrapassar o limite de R$ 20 mil a teor do 
disposto no artigo 20 da Lei 10.522/2002, com as atualizações efetivadas pelas Portarias 
75 e 130, ambas do Ministério da Fazenda. 


Há quatro espécies de condutas assemelhadas ao descaminho previstas no artigo 
334, em seu parágrafo primeiro, que assim dispõe, 


S$ 1º Incorre na mesma pena quem: 

I — pratica navegação de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei; 

II — pratica fato assimilado, em lei especial, a descaminho; 

III — vende, expõe à venda, mantém em depósito ou, de qualquer forma, utiliza em 
proveito próprio ou alheio, no exercício de atividade comercial ou industrial, merca- 
doria de procedência estrangeira que introduziu clandestinamente no País ou importou 





13 PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal brasileiro: parte especial, art. 250 a 359H. 7. ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. 
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fraudulentamente ou que sabe ser produto de introdução clandestina no território 
nacional ou de importação fraudulenta por parte de outrem; 

IV — adquire, recebe ou oculta, em proveito próprio ou alheio, no exercício de atividade 
comercial ou industrial, mercadoria de procedência estrangeira, desacompanhada de 
documentação legal ou acompanhada de documentos que sabe serem falsos. 


O primeiro inciso trata de espécie de navegação de cabotagem, esta que é mo- 
dalidade de navegação entre portos do mesmo país, a curtas distâncias, sem perder 
a costa de vista. Aqui temos uma norma penal em branco homogênea heterovite- 
lina, carecendo de norma não penal para complementar o dispositivo ora estudado 
(traduzindo: quando a norma penal precisa de complemento de uma norma de 
emanada da mesma fonte, mas de ramo diverso do direito penal, ela recebe essa 
classificação). O completo aqui está contido no inciso IX do art. 2º da Lei nº 9.432, 
de 08 de janeiro de 1997. 


Na mesma linha apresentada acompanha o inciso II, também trazendo uma norma 
penal em branco, isto é, o texto abre a possibilidade de penalização para qualquer 
conduta assemelhada ao descaminho prevista na legislação pátria, devendo o Código 
Penal ir buscar outras fontes normativas. 


No inciso II temos duas condutas, a primeira abrange um desdobramento natural 
do descaminho, ou seja, dos atos ligados a comercialização da mercadoria desca- 
minhada, ou seja, de quem importou, para em seguida vender, a expor à venda, a 
manter em depósito ou, de qualquer forma, utilizar em proveito próprio ou alheio. 
A segunda forma de incorrer no inciso é com prática das mesmas condutas acima 
descritas, porém quando a mercadoria é trazida clandestinamente por terceiro, o que 
faz com que alguns doutrinadores comparem esta conduta com uma modalidade 
especial de receptação. 


Nessa esteira segue o inciso IV, ampliando o rol de ações que se caracterizam, da 
mesma forma que o III, como modalidade especial de receptação, penalizando o 
comerciante ou industrial que contribui para a logística de circulação da mercadoria 
irregular. 


O legislador penal em seguida equipara as atividades comerciais a qualquer forma 
de comércio, ainda que de forma irregular. Lembramos de Maria, do exemplo, que 
trouxe mercadorias para vender em casa em sua residência. 


S$ 2º Equipara-se às atividades comerciais, para os efeitos deste artigo, qualquer forma 
de comércio irregular ou clandestino de mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido 
em residências. 


A lei que dividiu o contrabando do descaminho acrescentou também, na causa de 
aumento de pena abaixo, os meios de transporte marítimo e fluvial. A imposição do 
aumento se dá pela dificuldade de fiscalização e repressão das práticas recriminadas 
e, assim dispõe o Código Penal: 


$3º A pena aplica-se em dobro se o crime de descaminho é praticado em transporte 
aéreo, marítimo ou fluvial. 
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O crime em tela admite aplicação da Lei 9.099/95, desde que não incida a causa 
de aumento prevista. A competência para julgamento do crime em questão segue a 
premissa da Súmula nº 151 do STJ que estabelece:“A competência para o processo 
e julgamento por crime de contrabando ou descaminho define-se pela prevenção 
do Juízo Federal do lugar da apreensão dos bens.” 


20.15. CONTRABANDO 


Art. 334-A. Importar ou exportar mercadoria proibida: 
Pena — reclusão, de 2 (dois) a 5 ( cinco) anos. 


O crime de contrabando, como já exposto, é fruto da divisão ocorrida de um crime 
único anterior a Lei nº 13.008/2014. E a inovação trouxe condição mais gravosa 
para a conduta em análise (novatio legis in pejus), uma vez, agora o contrabando tem 
pena de dois a cinco anos de reclusão, quando antes a reprimenda era a mesma do 
descaminho, ou seja, de um a quatro anos de reclusão. 


As condutas dispostas no caput do artigo são duas, a saber, importar, que significa 
trazer a mercadoria de solo estrangeiro para o território nacional, porém, não se ex- 
cluem os casos em que as mercadorias são produzidas no Brasil, mas que tenham por 
destino exclusivo para o exterior, sendo proibida sua comercialização em solo pátrio. 
Exportar é remeter para fora do país, dar saída do território brasileiro. Em ambos os 
verbos leve em consideração as fronteiras terrestres, mar territorial e espaço aéreo. 


O objeto material são as mercadorias proibidas, aqui, compreendidas como bens 
móveis apropriáveis, capazes de serem negociadas, mas de ingresso não autorizado 
no território nacional. 


Novamente estamos diante de uma norma penal que depende de outra para sua 
correta aplicação, portanto, é norma penal em branco. Pois, necessário se faz recorrer 
às leis e aos atos administrativos que versem sobre mercadorias de entrada e saídas 
proibidas do Brasil. 


Z 


E importante ressaltar que, a importação e exportação de determinadas coisas 
móveis proibidas são tratadas em normas específicas, por exemplo, cigarros fabricados 
exclusivamente para fora do país; tráfico transnacional de substâncias psicotrópicas; 
tráfico transnacional de armas de fogo, acessórios e munições. 


As condutas equiparadas estão previstas no parágrafo primeiro que assim dispõe: 


S$ 1º Incorre na mesma pena quem: 

I — pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando; 

Il — importa ou exporta clandestinamente mercadoria que dependa de registro, análise 
ou autorização de órgão público competente; 

III — reinsere no território nacional mercadoria brasileira destinada à exportação; 

Iv — vende, expõe à venda, mantém em depósito ou, de qualquer forma, utiliza em 
proveito próprio ou alheio, no exercício de atividade comercial ou industrial, merca- 
doria proibida pela lei brasileira; 

V — adquire, recebe ou oculta, em proveito próprio ou alheio, no exercício de atividade 
comercial ou industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira. 
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S$ 2º Equipara-se às atividades comerciais, para os efeitos deste artigo, qualquer forma 
de comércio irregular ou clandestino de mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido 
em residências. 

$3º A pena aplica-se em dobro se o crime de contrabando é praticado em transporte 
aéreo, marítimo ou fluvial. 


Sobre o inciso I o Professor Rogério Greco!* traz alguns exemplos: 


Fato assimilado é aquele previsto pela legislação especial, comparável ao contrabando, 
a exemplo do art. 39 do Decreto-Lei nº 288, de 28 de fevereiro de 1967, que con- 
sidera como contrabando a saída de mercadorias da Zona Franca sem a autorização 
legal expedida pelas autoridades competentes; ou o art. 3º do Decreto-Lei nº 399, de 
30 de dezembro de 1968, que diz ficarem incursos nas penas previstas no art. 334 do 
Código Penal os que, em infração às medidas a serem baixadas na forma do seu art. 
2º, adquirirem, transportarem, venderem, expuserem à venda, tiverem em depósito, 
possuírem ou consumirem qualquer dos produtos nele mencionados, vale dizer, fumo, 
charuto, cigarrilha e cigarro de procedência estrangeira. 


Sobre o segundo inciso, este tange as mercadorias que não são proibidas, porém, 
carecem de autorização, vistoria ou registro para ingresso no país. Assim, nessa moda- 
lidade, o contrabando se consuma quando não realizada uma das etapas descritas, mas 
exigidas por algum comando normativo. No inciso III destacamos o exemplo dado 
dos cigarros produzidos para comercialização exclusiva fora do país, por exemplo. 


Quanto ao inciso IV, temos a penalização das condutas que importem na prática 
da mercancia do produto proibido. Não importando se foi o próprio agente que 
trouxe clandestinamente a mercadoria e, caso tenha sido, não haverá concurso de 
crimes, mas continuidade da prática delitiva por absorção. Observa-se que, algumas 
condutas do inciso IV há as características de crime permanente, uma vez que, a 
ação se prolonga no tempo (expõe à venda, mantém em depósito). 


Por fim, no inciso V, temos uma modalidade especial de receptação, da mesma 
forma presente no crime anterior. Cumpre salientar que, se o agente não pratica 
as condutas deste inciso no exercício de atividades comerciais ou industriais, este 
incorrerá no crime de receptação propriamente dito, isto é, no disposto no artigo 
180. Se o agente sabe que a mercadoria é fruto de contrabando, comete o previsto no 
caput do crime de receptação; mas se não tem conhecimento do fato (contrabando) 
e, a mercadoria pela desproporção entre seu valor frente ao preço, por sua natureza 
ou das condições de quem a oferta, poderia deduzir-se ser fruto e contrabando, o 
indivíduo pratica a receptação culposa. 


O conteúdo dos $$ 2º e 3º traz as mesmas imposições do crime de descaminho, 
no $ 2º da equiparação das atividades informais às comerciais. Já no $ 3º temos a 
causa de aumento de pena prevista para o contrabando praticado através do trans- 
porte aéreo, marítimo ou fluvial, uma vez que, a clandestinidade quando praticada 
por esses meios dificulta mais ainda a fiscalização e repressão. 


O crime de contrabando é um delito comum, ou seja, o sujeito ativo do ilícito 
penal pode ser qualquer pessoa e, na hipótese de algum funcionário público venha 
a promover qualquer facilidade à prática, incidirá no artigo 318 do Código Penal. 





14 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. Niterói: Impetus, 2017. v. II. 
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A competência para julgar o delito é da Justiça Federal, pois a matéria envolve 
interesse da união. Quanto à competência territorial, reprisamos o mesmo conteúdo 
cabível ao crime de descaminho, a Súmula nº 151 do STJ que diz:“A competência 
para o processo e julgamento por crime de contrabando ou descaminho define-se 
pela prevenção do Juízo Federal do lugar da apreensão dos bens” 


20.16. DENUNCIAÇÃO CALUNIOSA 


Art. 339. Dar causa à instauração de investigação policial, de processo judicial, instauração 
de investigação administrativa, inquérito civil ou ação de improbidade administrativa 
contra alguém, imputando-lhe crime de que o sabe inocente: 

Pena — reclusão, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa. 

$ 1º A pena é aumentada de sexta parte, se o agente se serve de anonimato ou de 
nome suposto. 

$2º A pena é diminuída de metade, se a imputação é de prática de contravenção. 


De início, não se deve confundir o crime em questão com a calúnia contida no 
art. 138 do CP, que diz imputar a alguém falsamente fato definido como crime. 
Pois, apesar da calúnia compor o crime aqui abordado, é necessário que esta falsa 
imputação criminosa seja levada às autoridades públicas competentes. 


A denunciação caluniosa pode ser praticada por qualquer pessoa, e a iniciativa 
de comunicar falso crime à autoridade deve ser própria do agente, se este leva a 
conhecimento de terceiro de boa-fé, fato calunioso na intenção que este leve o 
caso as autoridades, este de boa-fé não responde pelo crime. Pois, não agiu com 
consciência do ilícito, quebrando a congruência de vontades (liame subjetivo) para 
imputação em concurso. 


A forma que a comunicação será feita as autoridades pode ser verbal, escrita ou até 
por telefone, podendo ainda ser direta, quando o agente promove a notícia criminal 
falsa verbalmente ou por escrito e; indireta quando é feita denúncia anônima, ou 
como no exemplo acima citado, quando leva o fato a conhecimento de terceiro de 
boa-fé, na expectativa que este leve a conhecimento das autoridades. 


Vale ressaltar que, quando uma pessoa vai a uma delegacia e promove a notícia 
de um crime verdadeiro, não há que se falar em denunciação caluniosa, pois a ação 
é revestida de legalidade. Contudo, se, durante a comunicação, o sujeito aumenta a 
gravidade do delito, pode então ser considerado denunciação criminosa. 


DICA: 
Caso um cidadão peça a autoridade policial que se apure fato, mas sem descrever fatos criminosos, o 
tipo penal em tela não estará caracterizado. 


Quando o caput trata da expressão dar causa à instauração de investigação policial, 
é pacífico o entendimento de que não é necessária a instauração do inquérito (em 
seu aspecto formal), basta que a autoridade inicie a apuração dos fatos. Da mesma 
forma pode ocorrer quando o inquérito já está instaurado e, no meio da investigação, 
o agente impute falsa acusação que mude o rumo das investigações, desta forma, 
responderá o agente pelo crime de denunciação caluniosa. 
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Em relação a expressão processo judicial contida no tipo penal, deve-se ressaltar 
que, o processo deve ser penal e se considera instaurado no momento do recebi- 
mento da denúncia ou queixa. 


À respeito da investigação administrativa, incluída pela Lei de Nº 10.028 de 2000, 
esta ocorrerá por meio de uma sindicância ou processo administrativo disciplinar e 
deve o fato denunciado as autoridades, além de constituir infração administrativa, 
configurar crime. 


Também inserido pela redação da Lei de nº 10.028 de 2000 o inquérito civil 
previsto na Lei da Ação Civil Pública de nº 7.347 de 1985 que prevê responsabili- 
dade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, entre outros interesses 
difusos ou coletivos. Nessa esteira, havendo processo judicial, o fato denunciado as 
autoridades deve constituir uma infração prevista na lei 7.347/85, bem como, um 
crime. Caso contrário, não se configura o delito em debate. 


Outra hipótese trazida pela Lei de nº 10.028 de 2000 é a improbidade adminis- 
trativa, nesta hipótese também, além de constituir improbidade administrativa, o 
fato imputado deve constituir crime, pois nem todos os atos de improbidade são 
tipificados como crime e destarte o agente responderá apenas pela infração prevista 
no art. 19 da Lei de Improbidade Administrativa de nº 8.492 de 1992. 


Para configuração do crime faz-se imprescindível que o agente denunciante saiba 
que imputa a alguém saber inocente, falso crime, ou seja, há presente a figura do 
dolo. Assim preceitua o Informativo do STF de nº 735, que descreve: 


Para a configuração do tipo penal de denunciação caluniosa (CP:“Art. 339. Dar causa 
à instauração de investigação policial, de processo judicial, instauração de investigação 
administrativa, inquérito civil ou ação de improbidade administrativa contra alguém, 
imputando-lhe crime de que o sabe inocente: Pena - reclusão, de dois a oito anos, 
e multa) é necessária a demonstração do dolo direto de imputar-se a outrem, que 
efetivamente se sabe inocente, a prática de fato definido como crime. Com base nessa 
orientação, a 1º Turma, por maioria, rejeitou denúncia oferecida em face de deputada 
federal a quem imputado o aludido tipo penal. Na espécie, a ora denunciada requerera, 
Junto ao Ministério Público Federal, a abertura de procedimento administrativo para 
apurar eventual prática do crime de abuso de autoridade por delegado de polícia federal 
que, em diligência realizada na residência dela, teria se utilizado de força desnecessária 
e imoderada, causando-lhe lesões corporais leves. Após o arquivamento do mencionado 
procedimento administrativo, fora ajuizada a presente demanda em razão da suposta 
prática, por parte da então requerente, do crime de denunciação caluniosa. A Turma 
consignou que o crime em comento exigiria, para sua configuração, que a instauração 
de investigação policial, processo judicial, investigação administrativa, inquérito civil 
ou ação de improbidade, tivesse como única motivação o interesse de se atribuir fato 
criminoso a pessoa que se soubesse ser inocente. Consignou, ademais, que não bastaria a 
desconformidade da denúncia em relação à realidade, e seria necessária a demonstração 
do dolo, elemento subjetivo do tipo. Acrescentou que o direito fundamental de petição 
(CF, art. 5º, XXXIV, a) seria causa justificante do oferecimento de “notitia criminis” e 
que a conduta do denunciante não se tornaria ilícita em razão do mero arquivamento 
de procedimento eventualmente instaurado. Vencido o Ministro Marco Aurélio, que 
recebia a denúncia. (Inq 3133/AC, rel. Min. Luiz Fux, 5.8.2014) 
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Cabe no tipo penal em questão a tentativa. Por exemplo, quando a falsa queixa é 
apresentada a um policial e este a rejeita. Quando é feita falsa imputação de simples 
contravenção penal, há causa de diminuição de pena conforme parágrafo segundo 
do artigo em comento, já aquele que prefere não se expor e se utiliza do anonima- 
to ou de suposto nome, este tem a pena majorada em um sexto, de acordo com o 
parágrafo primeiro. 


20.17. FALSO TESTEMUNHO OU FALSA PERÍCIA 


Art. 342. Fazer afirmação falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, 
contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito 
policial, ou em juízo arbitral: 

Pena - reclusão, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. 

$ 1º As penas aumentam-se de um sexto a um terço, se o crime é praticado mediante 
suborno ou se cometido com o fim de obter prova destinada a produzir efeito em 
processo penal, ou em processo civil em que for parte entidade da administração 
pública direta ou indireta. 

$2º O fato deixa de ser punível se, antes da sentença no processo em que ocorreu o 
ilícito, o agente se retrata ou declara a verdade. 


Aqui a tutela estatal assegura o bom funcionamento da Administração da Justiça. 
Pois, com a prestação jurisdicional adequada o cidadão tem protegido o seu acesso 
à justiça, ou seja, a proteção de uma garantia constitucional. O acesso ocorre através 
da provocação do Estado, dando-lhe ciência do conflito que carece de resolução. 
Assim, da provocação à resolução da querela, há um conjunto de etapas definidas 
em lei que devem ser obedecidas, uma das etapas é a instrução criminal, nessa etapa 
há a produção de provas, estas que visam esclarecer o objeto de discussão, a fim de 
que o magistrado possa tomar uma decisão para resolver o conflito. 


Logo, as provas possuem papel fundamental para o bom andamento da prestação 
jurisdicional do Estado, dentre elas, a testemunhal, documental, pericial. 


A conduta criminosa em questão é realizada por testemunha, perito, contador, 

tradutor ou intérprete. Para incorrer no crime em questão eles podem: “fazer afir- 
[nd 29, 66 29,66 Eos 
mação falsa”; “negar a verdade”; “calar a verdade”. 


Testemunha é a pessoa que ouviu ou viu algo relevante para o objeto de investigação 
ou do processo judicial; perito, é o profissional especializado em determinado assunto; 
contador é o especialista responsável pela elaboração das demonstrações contábeis; 
tradutor é o responsável por verter algo de uma língua para outra de forma escrita; 
intérprete é por ele que pessoas que não falem a mesma língua poderão se comunicar. 


Quanto aos comportamentos que são núcleo do tipo penal temos: fazer afirma- 
ção falsa, ou seja, falsear a verdade, a ação de descrever o fato não correspondente à 
realidade, distorcendo a verdade; negar a verdade é ação daquele que tem conheci- 
mento da verdade, mas nega-se a externa-la quando indagado, ou seja, diz não ter 
conhecimento; calar a verdade é ter conhecimento dela, mas opta pelo silêncio. As 
condutas podem ser praticadas no âmbito do inquérito policial, processo adminis- 
trativo, judicial, ou juízo arbitral. 
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É um crime de mão própria, implica dizer que é o crime exige ação e qualidade 
tão específica que não admite coautoria e, a doutrina diverge quanto à possibilidade 
de atuação de partícipe. É um crime formal, pois não carece de resultado naturalístico, 
monossubjetivo e instantâneo. 


O crime consuma-se, no caso da testemunha quando houver o término seu de- 
poimento, com a lavratura de sua assinatura. Nos demais casos que envolvam as falsas 
perícias a consumação ocorrerá com a entrega do laudo falso. 


Sobre o tópico tratado o STJ em recente jurisprudência: 


RECURSO EM HABEAS CORPUS. FALSO TESTEMUNHO. OFERECIMENTO DE 
DENÚNCIA. INQUÉRITO POLICIAL OU PROCEDIMENTO DE INVESTIGAÇÃO 
PRELIMINAR. IMPRESCINDIBILIDADE. NÃO OCORRÊNCIA. TRANCAMENTO 
DA AÇÃO PENAL. INVIABILIDADE. RECURSO DESPROVIDO. I — O Ministério 
Público pode iniciar a persecução penal com base em quaisquer elementos hábeis a 
formar a sua opinio delicti. Il — É entendimento assente nesta Corte que o inquérito 
policial e o procedimento investigativo preliminar servem precipuamente para a co- 
lheita de elementos informativos mínimos para subsidiar o Parquet no oferecimento 
da denúncia. Conclui-se, portanto, que se o titular da ação penal dispõe de substrato 
mínimo necessário para a persecução penal em documentos diversos, o inquérito e 
o procedimento preliminar serão inteiramente dispensáveis. II — Nessa ordem de 
ideias e considerando que o crime de falso testemunho é de natureza formal, consu- 
mando-se no momento da afirmação falsa a respeito de fato juridicamente relevante, 
aperfeiçoando-se quando encerrado o depoimento, a cópia integral dos autos no qual 
foi constatada a suposta prática criminosa fornece elementos suficientes para a perse- 
cução penal, dispensando, de consequência, a instauração de qualquer procedimento 
investigativo prévio, notadamente o inquérito. Recurso em habeas corpus desprovido. 
(RHC 82.027/SC, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 
03/05/2018, DJe 09/05/2018). 


Se o crime é praticado mediante suborno, ou seja, a “compra” da testemunha, 
perito, tradutor, contador, intérprete. Bem como, caso o propósito seja obter prova 
destinada a produzir efeito em processo penal, ou em processo civil em que for parte 
entidade da administração pública direta ou indireta, assim, temos a possibilidade de 
aumento da pena de sexta até terça parte. 


No $ 2º temos hipótese de causa de extinção da punibilidade ante a retratação 
do agente. A retração não é apenas negar o que foi dito, mas retirar o que foi dito, 
revelando o que deveria no primeiro momento, apagando assim a distorção praticada, 
demonstrando arrependimento. O momento fixado na lei para isto, ou seja, antes 
de prolatada sentença no processo que ocorreu o falso. A retratação será feita nos 
autos em que constou a mentira. 


20.18. FAVORECIMENTO REAL 
Art. 349. Prestar a criminoso, fora dos casos de co-autoria ou de receptação, auxílio 


destinado a tornar seguro o proveito do crime: 
Pena — detenção, de um a seis meses, e multa. 
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O crime em análise possui como pressuposto um crime anterior, ou seja, o crime 
de favorecimento real é acessório de um crime antecedente tido como principal. Não 
há que se falar neste crime, quando anteriormente houve uma contravenção penal. 


E como descrito no tipo penal, aqui se pune a conduta daquele que presta a 
criminoso, fora dos casos de coautoria ou de receptação, auxílio destinado a tornar 
seguro o proveito do crime. 


O termo prestar auxílio, quer dizer fornecer ajuda ou ainda conceder amparo à 
criminoso, para tornar seguro o proveito do crime, há de grifar que não pode este 
agente ter contribuído de forma alguma para o crime principal, pois desta forma o 
agente responderia como coautor ou ainda como partícipe do crime principal, na 


medida da sua culpabilidade. 


Como exemplo, se João auxilia José a furtar (art. 155 do CP) ou roubar (art. 157 
do CP) e após o crime João esconde a res furtiva do crime em proveito de José, não 
responderá João pelo crime de favorecimento real, pois contribuiu para o crime 
principal e por isso responderá pelo efetivo delito que cometeu, seja furto ou roubo 
como exemplificado, porém na medida de sua culpabilidade. O proveito do crime 
que trata o tipo penal não necessariamente precisa ser patrimonial, este pode ser de 
cunho moral, material sexual entre outros. 


Não se deve confundir o crime de favorecimento real com o crime de Receptação 
contido no art. 180 do CP, pois a receptação trata dos termos adquirir, receber, trans- 
portar, conduzir ou ocultar, já o favorecimento real possui como elemento principal 
do crime prestar auxílio. Enquanto aquele possui proveito econômico próprio ou 
de terceiros, este não possui natureza econômica, mas apenas o auxílio em favor do 
autor do delito, pra tornar seguro o proveito do crime. 


Também não há que se confundir o crime de favorecimento real com o favorecimento pessoal 
contido no art. 348 do CP, pois este visa a proteção do autor do crime, no passo que aquele 
visa a proteção do objeto do crime. 


Pode o favorecimento real ser praticado por qualquer pessoa, desde que não seja 
o coautor ou participe do crime principal, e deve estar presente o dolo de tornar 
seguro o proveito do crime, se o dolo for de obter vantagem econômica, não há que 
se falar em favorecimento real, mas receptação. Além disso, deve o agente saber que 
a res furtiva é produto de crime, caso desconheça sua origem este não responderá 
pelo crime em comento. 


Caso o autor seja inimputável, ou ainda que tenha extinta sua punibilidade nos 
termos do art. 107 do CP, não obsta a prática e punição daquele que auxilia a tornar 
seguro o proveito do crime, pelo crime de favorecimento. 


Cabe a tentativa, não havendo a necessidade que o proveito do crime esteja em 
local seguro ou não, pois trata-se de crime plurissubsistente e se perfaz por diferentes 
atos de única conduta. 
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PROCESSO PENAL 
DIOGO TOSCANO 


1. LEI PROCESSUAL PENAL 


11. NOTEMPO 


A lei processual penal ao ser incorporada em nosso ordenamento jurídico, será 
de aplicação imediata — inclusive nos processos em tramitação — ainda que a sua 
execução seja desfavorável ao autor do fato delituoso (Princípio do Tempus Regit 
Actum). Ademais, os atos anteriores continuam válidos e, com o advento da nova lei, 
os atos futuros realizar-se-ão pautados pelos seus ditames. 


PERGUNTA 


E quando houver o trânsito em julgado? 


RESPOSTA 


Em respeito ao estabelecido na Constituição Federal (art. 5º, inc. XXXVI, da CF), 
o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada deverão ser respeitados, 
ainda que haja a vigência de nova norma. 


CUIDADO 

A Lei Penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu. Assim, uma nova Lei Penal somente será apli- 
cada aos processos em tramitação se for favorável ao autor do delito. Agora, se a lei for híbrida (tanto 
de Direito Processual Penal quanto de Direito Material) a sua aplicação somente ocorrerá se for be- 
néfica ao réu. 


12. NO ESPAÇO 


A lei processual penal brasileira tem aplicação em todo e qualquer processo 
que tramite no território nacional, conforme o disposto no art. 1º do Código de 
Processo Penal. 


EXCEÇÃO: 
1. Os tratados, as convenções e as regras de direito internacional. 


Exemplo: Imunidade diplomática, os embaixadores terão aplicação da legislação 
de seu país de origem; 


2. as prerrogativas do Presidente da República, dos Ministros de Estado, nos cri- 
mes conexos com os do Presidente da República, e dos Ministros do Supremo 
Tribunal Federal, nos crimes de responsabilidade; 


3. os processos de competência da Justiça Militar. 
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PERGUNTA 


E o Tribunal Penal Internacional? 


RESPOSTA 


A sua aplicação é subsidiária, ou seja, quando não houver o cumprimento da Lei 


penal, especialmente, quando se tratar de crimes de guerra e contra a humanidade. 


2. 


21. 


JURISDIÇÃO 


CONCEITO 


Trata-se do poder-dever do Estado de aplicar o direito. Ou seja, a jurisdição é a 
aplicação do direito previsto em nosso ordenamento jurídico a um caso concreto. 


2.2. 


PRINCÍPIOS 


Investidura: para que haja o exercício da jurisdição é necessário estar devidamente 
investido na função; 


Indelegabilidade: a função jurisdicional não poderá ser delegada a outro órgão; 


Juiz Natural: ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade 
competente; 

Inafastabilidade: a autoridade competente não poderá se eximir da função 
de julgar; 

Inevitabilidade ou irrecusabilidade: a jurisdição não será submetida à vontade 
das partes; 


Correlação ou relatividade: deve haver correspondência entre a sentença e os 
pedidos feitos na exordial acusatória; 


Devido Processo Legal: ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem 
o devido processo legal. 


CARACTERÍSTICAS 


Inércia: a jurisdição depende de provocação; 


Substutividade: o Estado substitui a atividade das partes na resolução do conflito; 


. Lide: a jurisdição necessita que haja o conflito de interesses entre as partes 


envolvidas; 


- Atuação do direito: a jurisdição tem como atividade a aplicação do direito; 


Imutabilidade: a jurisdição se encerra com uma decisão transitada em julgado 
que não poderá ser modificada, salvo exceções previstas em Lei (exemplo, revisão 
criminal). 
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3. 


COMPETÊNCIA 


3.1. CONCEITO 


Embora a jurisdição seja uma, é impossível que uma única pessoa a exerça em 


todo o território nacional. Dessa forma, a competência visa delimitar e organizar a 


atividade dos órgãos jurisdicionais. 


3.2. DISTRIBUIÇÃO DA COMPETÊNCIA 


As regras de distribuição da competência têm previsão no art. 69 do Código de 


Processo Penal, de forma que podemos dividi-las em: 


Ê 
a) 


d) 


Critérios Fixadores da Competência: 


O lugar da infração: a competência pelo lugar da infração será determinada, em 
regra, pelo lugar onde o crime produziu o seu resultado, e no caso de tentativa 
o lugar do último ato de execução; 


O domicílio do réu: a competência pelo domicílio do réu é subsidiária, ou seja, 
quando não é conhecido o lugar da infração; 


A natureza da infração: a competência pela natureza da infração será determinada 
pelas regras de organização judiciária de cada Estado, ressalvada a competência 
privativa do Tribunal do Júri; 


A distribuição: a competência por distribuição ocorrerá quando, na mesma circuns- 
crição judiciária, houver mais de um juiz competente para apreciar a demanda. 


Critérios Modificadores de Competência: 


Conexão: ocorre conexão nas hipóteses em que duas ou mais infrações são 
praticadas, possuindo, entre elas, um mesmo nexo causal; 


Continência: ocorre continência quando uma única infração — uma única ação 
ou uma única omissão — produz vários resultados, ou ainda quando foi praticada 
por várias pessoas e, em decorrência, vários serão acusados pela mesma infração; 


Prevenção: ocorre quando, concorrendo dois ou mais juízes igualmente compe- 
tentes ou com jurisdição cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na 
prática de algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior 
ao oferecimento da denúncia ou da queixa; 


Prerrogativa de função: ocorre quando o agente, em face das funções que desem- 
penha, é julgado por determinado Tribunal. 


E preciso se atentar quanto a competência por prerrogativa de função não visa resguardar 


a pessoa que exerce o cargo, e sim a própria função exercida. 
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PRERROGATIVA DE FUNÇÃO X TRIBUNAL COMPETENTE: 


TRIBUNAL 


Presidente e Vice-Presidente da República, Ministro da 
República e Ministros e Comandantes das Forças Armadas; 
Ministros dos Tribunais Superiores e dos 

STF Tribunais de Contas da União; 
Senadores e Deputados Federais; 
Procurador-Geral da República e Chefes de Missão 
Diplomática de caráter permanente. 


Governadores dos Estados e do Distrito Federal; 

Desembargadores dos Tribunais Regionais Federais, Estaduais 

e do Distrito Federal e dos Tribunais Eleitorais e do Trabalho; 

STJ embros do Ministério Público da União 

que oficiem perante os Tribunais); 
embros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, 
embros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios. 


PRERROGATIVA 


DE FUNÇÃO 








Juízes Federais, da Justiça Militar e da Justiça do Trabalho; 
Prefeitos; 


its embros do Ministério Público da União; 
Secretários de Estado. 
Deputados Estaduais; 

T) Juízes Estaduais e do Distrito Federal e Territórios; 





embros do Ministério Público Estadual; 
Vereadores. 


Fonte: Elaborado pelo autor. 


É importante ter atenção quanto a competência constitucional do Tribunal do 
Júri prevalece sobre o foro por prerrogativa de função estabelecido exclusivamente 
pela Constituição Estadual (Sâmula 721 do STF). Como por exemplo: Deputados 
Estaduais, Vereadores e Secretários de Estado têm sua prerrogativa definida na 
Constituição Estadual. 


CUIDADO 

A competência do Tribunal de Justiça para julgar Prefeitos restringe-se aos crimes de competência da 
Justiça Comum Estadual; nos demais casos, a competência originária caberá ao respectivo Tribunal 
de Segundo Grau. Ou seja, se o crime praticado pelo Prefeito for federal ou eleitoral, deverá o mesmo 
ser processado e julgado pelo TRF ou TRE, respectivamente. 

Contudo, se o crime for praticado por Juízes Estaduais e membros do Ministério Público Estadual a 
competência será do Tribunal de Justiça Estadual, mesmo sendo crime federal, ressalvada a compe- 
tência da Justiça Eleitoral. 


PERGUNTA 


Cessado o exercício funcional, a prerrogativa permanece? 
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RESPOSTA 


Não! A competência especial por prerrogativa de função não se estende ao crime 
cometido após a cessação definitiva do exercício funciona (Súmula 451 do STF). 


COMPETÊNCIA: JUSTIÇA FEDERAL X JUSTIÇA ESTADUAL 


JUSTIÇA FEDERAL JUSTIÇA ESTADUAL 
(art. 108 e 109 da CF/88) (Residual) 
Caixa Econômica Federal Banco do Brasil 


Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (EBCT) Franquia dos Correios (Empresa Privada) 


Crimes praticados a bordo de 


É Crime envolvendo Junta Comercial 
aeronaves e de navios 


Crimes praticados contra DIREITO dos indígenas 
, Crimes praticados por ou contra indígenas 
Crime praticado contra o INSS 


Tráfico Internacional Tráfico Interestadual 


Fonte: Elaborado pelo autor. 
COMPETÊNCIA 


Justiça Comum 

(Estadual e Federal); 

Justiça Especializada 

(Militar, Eleitoral e do Trabalho). 


Ratione Materiae 


MATERIAL Ratione Persona ————— — Prerrogativa de Função. 


Juízo territorialmente 


Ratione Loci 
competente. 


COMPETÊNCIA i E 
Juiz da Vara Criminal 
Fases do Processo (competente para instruir e sentenciar); 
(divisão por “Juiz da Vara de Execuções 
prática de atos) (competente para fase de execução). 


Objeto do Juízo 


—— Juiz Togado e Juízes Lei Jurados). 
an poco uiz Togado e Juízes Leigos (Jurados) 


FUNCIONAL 


Juiz de primeiro grau; 
Desembargadores; 
Ministros. 


Grau de Jurisdição 
(Hierárquica) 


Fonte: Elaborado pelo autor. 
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4. INQUÉRITO POLICIAL 


4.1. CONCEITO 


Trata-se de um procedimento administrativo, presidido por delegado de carreira, 
cujo objetivo é a identificação e coleta de elementos quanto à autoridade delitiva e 
à materialidade da infração penal. 


PERGUNTA 


O Inquérito Policial somente pode ser presidido pela autoridade policial? 


RESPOSTA 


Sim! Em função do disposto no art. 144 $ 1º, IV,e $ 4º, da Constituição Federal, 
e, atualmente, na Lei nº 12.830/2013. 


4.2. CARACTERÍSTICAS DO INQUÉRITO POLICIAL 


Escrito; 
dispensabilidade (não é obrigatório); 
sigiloso; 


inquisitorial; 


Go 


discricionário (a forma como é conduzido é determinada pela autoridade 


policial); 


e» 


oficial e oficioso; 
indisponível (a autoridade policial não pode mandar arquivá-lo); e 


8. temporário. 


4.3. INSTAURAÇÃO DO INQUÉRITO POLICIAL 


ESPÉCIE DE AÇÃO PENAL FORMA DE INSTAURAÇÃO 


A. De Ofício pela Autoridade Policial; 

: s B. Por Requisição do Ministério Público ou da Autoridade Judicial; 
Crimes de Ação Penal CR ento do ora d Enteled 
Pública INCONDICIONADA: - Requerimento do Ofendido ou de seu representante legal, 

D. Notícia oferecida por qualquer do povo; 
C. Auto de Prisão em Flagrante. 
Crimes de Ação A. Representação do Ofendido (manifestação da 
Penal Pública vítima ou de seu representante legal); 
CONDICIONADA: B. Requisição do Ministro da Justiça (Art. 5º, 8 4º, do CPP). 
Crimes de Ação A. Representação do Ofendido (manifestação da 
Penal PRIVADA: vítima ou de seu representante legal). 








Fonte: Elaborado pelo autor. 
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Observação: A Notitia Criminis é o conhecimento por parte da autoridade policial 
acerca de uma infração penal, enquanto que a Delatio Criminis é uma espécie de 
Notitia Criminis, na qual a comunicação da infração penal é feita por qualquer do 
povo, e não pela vítima e seu representante legal. 


4.4. PRAZOS DO INQUÉRITO POLICIAL 


PRAZOS DO INQUÉRITO POLICIAL 


10 DIAS O RÉU PRESO 
30 DIAS O RÉU SOLTO 
15 DIAS O RÉU PRESO 


D 
REGRA GERAL (ART. 10 DO CPP) : 
D 

30 DIAS O RÉU SOLTO 
D 
D 


IP FEITO PELA PF (LEI Nº 5010166) 


30 DIAS O RÉU PRESO 


IP LEIDE DROGAS (LEI Nº 11343106) ) 
90 DIAS O REU SOLTO 


IP EM CRIMES CONTRA A ECONOMIA POPULAR 


(LEI Nº 1521451) 10 DIAS O REU PRESO OU SOLTO 








20 DIAS O RÉU PRESO 
40 DIAS O RÉU SOLTO 








IP MILITAR 














Fonte: Elaborado pelo autor. 


OBSERVAÇÃO 

Embora o Inquérito Policial esteja no CPP, a contagem do prazo quando o indiciado está preso, seja 
em flagrante, temporariamente ou preventivamente, é de prazo penal, ou seja, de Direito Penal (Direito 
Material). Assim, no prazo penal inclui-se o dia do início e exclui-se o do vencimento, não importando 
se o primeiro e o último dia caem ou não em dia útil. Conta-se o prazo, neste caso, na forma do art. 10 
do CP. Contudo, se o inquérito for de indiciado solto, a contagem do prazo se dará no modelo proces- 
sual penal, e, diferentemente, a contagem exclui o dia de início e inclui o de vencimento, começando o 
prazo a correr a partir do primeiro dia útil subsequente; assim, se o primeiro ou o último dia cair em dia 
não útil, será prorrogado para o primeiro dia útil subsequente (art. 798 do CPP). 


CUIDADO 

Não importa o horário em que o auto de prisão em flagrante (APF) foi lavrado, se for lavrado às 
23h30min de hoje conta-se o dia de hoje, sendo desprezadas as frações de dia ou horas, pois o que 
interessa é a data de lavratura do APF para a conclusão do inquérito policial em que haja indiciado 
preso. 
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ATENÇÃO COM A NOMENCLATURA 


SUSPEITO INDICIADO ACUSADO OU DENUNCIADO 


Quando, após o relatório de 
Quando há mero juízo de conclusão do IP prolatado por 
possibilidade de autoria Delegado de Polícia, entender-se 
acerca do agente. pela prova da materialidade e pelos 

indícios suficientes de autoria. 


Quando há uma denúncia 
recebida, apontando o 

indivíduo como o autor da 
prática da infração penal. 


Fonte: Elaborado pelo autor. 


4.5. ARQUIVAMENTO 


O arquivamento do Inquérito Policial não pode ser determinado pela Autoridade 
Policial, tampouco determinado pela Autoridade Judiciária de ofício. Para que haja o 
arquivamento desse procedimento, é necessário que o Ministério Público manifeste 
expressamente o seu entendimento nesse sentido. 


PERGUNTA 


Caso a Autoridade Judiciária não concorde com o parecer ministerial quanto ao 
arquivamento do Inquérito Policial, qual a medida a ser adotada? 


RESPOSTA 


Será aplicado o disposto no artigo 28 do Código de Processo Penal, que dispõe 
que, se o órgão do Ministério Público, ao invés de apresentar a denúncia, requerer 
o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer peças de informação, o juiz, 
no caso de considerar improcedentes as razões invocadas, fará remessa do inquérito 
ou peças de informação ao Procurador-Geral, e este oferecerá a denúncia, designará 
outro órgão do Ministério Público para oferecê-la, ou insistirá no pedido de arqui- 
vamento, ao qual só então estará o juiz obrigado a atender. 


PERGUNTA 


Caso o Inquérito Policial seja arquivado, é possível o seu desarquivamento? 


RESPOSTA 


Sim! Para isso, é necessário o surgimento de notícias de provas novas quanto à 
autoria delitiva ou à materialidade do fato criminoso. 


CUIDADO 

Surgindo indícios da prática de uma infração penal de menor potencial ofensivo — crimes com pena 
máxima igual ou inferir a 2 (dois) anos e as contravenções penais — a autoridade policial deverá lavrar 
termo circunstanciado, encaminhando-o imediatamente ao Juizado Especial Criminal competente, 
com o autor do fato e a vítima, providenciando-se as requisições dos exames periciais necessários, 
nos termos do art. 69 da Lei nº 9.099/1995. 

Atenção com o fato de ser possível a captura e a condução do agente pela prática de uma infração 
penal de menor potencial ofensivo, conquanto não seja permitido a sua autuação em flagrante delito 
por essa infração, visto que, será lavrado, tão somente, um termo circunstanciado de ocorrência. 
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5. AÇÃO PENAL 


9.1. CONCEITO 


Conforme ensina a doutrina majoritária, ação penal é o Direito Público subjetivo 
de pedir ao Estado-Juiz a aplicação do direito penal objetivo a um caso concreto. 


5.2. CONDIÇÕES DA AÇÃO 


As condições da ação penal se dividem em genéricas, as quais deverão estar pre- 
sentes em toda e qualquer ação penal, que são a possibilidade jurídica do pedido, a 
legitimidade para agir e o interesse de agir, e específicas, as quais estão presentes em 
determinadas infrações penais, como por exemplo a representação do ofendido ou 
mesmo a requisição do Ministro da Justiça. 


É preciso estar atento a condição da ação que é diferente de condição de prosse- 
guibilidade. A primeira é essencial para a ação penal se iniciar, enquanto a segunda 
é uma condição necessária para o prosseguimento do processo (exemplo, conforme 
art. 152, caput, do CPP, se se verificar que a doença mental sobreveio à infração o 
processo continuará suspenso até que o acusado se restabeleça). 


5.3. CLASSIFICAÇÃO DA AÇÃO PENAL 


I. Ação Penal Pública Incondicionada: é aquela em que o Ministério Público é o 
titular do direito de ação e não necessita da manifestação de vontade de quem 
quer que seja para oferecer a denúncia, bastando, no caso concreto, a existência 
da justa causa, ou seja, prova da materialidade do crime e indícios suficientes 
de autoria ou participação, e das demais condições da ação; 

IH. Ação Penal Pública Condicionada: é aquela em que o Ministério Público é o ti- 
tular do direito da ação, mas está subordinado ao implemento de uma condição 
(representação do ofendido ou requisição do Ministro da Justiça). 

a) Condicionada à representação do ofendido: neste tipo de ação penal o promotor 
de justiça só poderá oferecer denúncia se houver a representação do ofendido, 
funcionando esta, também, como uma condição específica de procedibilidade. 
Esta representação, vale lembrar, é uma manifestação de vontade do ofendido 
ou de seu representante legal, no sentido de que seja o fato objeto de processo; 

b) Condicionada à requisição do Ministro da Justiça: são 2 (duas) hipóteses, 1) crimes 
praticados contra a honra do Presidente da República ou Chefe de Governo 
Estrangeiro (art. 141,1, c/c, art. 145, parágrafo único, CP) e 11) crimes cometidos 
por estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil (art. 7º,$ 3º,b, CP). 

HI. Ação Penal Privada: é aquela em que o próprio ofendido ou seus sucessores 
processuais (art. 31 do CPP) é o titular da ação. Nesse caso, a queixa-crime é a 
petição inicial. Ela se divide em: 

a) Propriamente dita ou exclusiva: é aquela que, desde o início, o crime procede-se 
mediante queixa e está previsto expressamente no tipo penal. Este tipo de ação 
penal privada pode ser proposta pela vítima, representante legal ou sucessor 
processual; 
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b) Personalíssima: é aquela que não admite representação legal, nem substituição 
processual. Só quem pode mover a ação privada é a vítima. Só existe um crime 
motivador de ação penal personalíssima que é o induzimento a erro essencial 
ou ocultação de impedimento para o casamento (art. 236 do Código Penal); 


c) Alternativa ou secundária: manifesta-se nos crimes contra a honra de servidor 
público em razão das funções que estes exercem. Nestes crimes existem duas 
ações penais possíveis, ação penal pública condicionada à representação ou ação 
penal privada; 

d) Privada subsidiária da pública: inicialmente deve-se estar diante de uma hipótese 
em que originalmente o crime era de ação penal pública, podendo ser incon- 
dicionada ou condicionada, no qual o Ministério Público nada fez, quedou-se 
inerte. Sabemos que o MP é regido pelo princípio da obrigatoriedade, o que 
significa que deverá, recebendo os autos de inquérito ou outras peças de in- 
formação, manifestar-se, formando a opinio delicti, decidindo pelo oferecimento 
da denúncia, devolução dos autos à delegacia ou requerer o arquivamento. À 
inércia do MP não é compatível com o princípio da obrigatoriedade que rege a 
ação penal pública e, por isso, ficando ele inerte, ou seja, quando não apresenta 
nenhum tipo de manifestação no prazo legal (art. 46 do CPP), será possível o 
oferecimento, por parte da vítima, da queixa subsidiária. 


Observação: Na ação penal privada subsidiária da pública, o MP intervirá em todos 
os termos do processo, podendo ainda, na forma do art. 29 do CPP, propor prova, 
recorrer de decisões interlocutórias, repudiar a queixa e oferecer denúncia substitu- 
tiva, aditar a queixa (hipótese na qual se formará um litiscon- sórcio ativo, no qual 
o MP atuará como assistente litisconsorcial), ou ainda, em caso de negligência do 
ofendido, retomar a ação como parte principal. 


PERGUNTA 

Caso o Ministério Público se manifeste pelo arquivamento do inquérito policial 
e não ofereça a denúncia, é cabível o oferecimento de queixa-crime subsidiária? 
RESPOSTA 


Não! Ela somente será cabível quando houver inércia do Ministério Público, 
não sendo possível o seu manejo quando o MP entender pelo não oferecimento 
da denúncia. 


IMPORTANTE 

A queixa-crime é o instrumento utilizado para dar início à persecução penal dos crimes na ação penal 
privada. Assim como na denúncia, instrumento utilizado nos casos de infrações penais de ação penal 
pública, os seus requisitos estão previstos no art. 41 do Código de Processo Penal. 
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MACETE 


PRESCRIÇÃO DECADÊNCIA PEREMPÇÃO 


Prescrição é a perda da pretensão É a perda do direito de ação, 
punitiva ou da pretensão que acarreta na extinção 
executória em face da inércia da punibilidade, provocada 

do Estado durante determinado pela inércia processual 

tempo legalmente previsto do querelante, nos casos 

(Em regra, art. 109 do CP). estabelecidos no art. 60 do CPP 


A decadência é a perda do direito 
de queixa ou de representação 
em face da inércia de seu titular 
durante o prazo, em regra, de 6 
meses, conforme art. 103 do CP. 


Fonte: Elaborado pelo autor. 


6. DAS QUESTÕES E PROCESSOS INCIDENTES 


6.1. QUESTÕES PREJUDICIAIS 


São aquelas matérias diretamente associadas à infração penal cometida e que ne- 
cessariamente devem ser verificadas antes do julgamento do mérito da ação penal. 


Por exemplo, o agente delituoso é denunciado pela prática do crime de bigamia 
(art. 235 do Código Penal). Não obstante, a existência de um primeiro casamento 
válido é objeto de discussão em ação civil própria. Ou seja, não se pode na seara 
penal entender pela prática do referido crime, se há uma questão prejudicial sendo 
verificada em esfera própria. 


Acerca do tema, dispõe o Código de Processo Penal: 


Art. 92. Se a decisão sobre a existência da infração depender da solução de controvérsia, 
que o juiz repute séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas, o curso da ação 
penal ficará suspenso até que no juízo cível seja a controvérsia dirimida por sentença 
passada em julgado, sem prejuízo, entretanto, da inquirição das testemunhas e de outras 
provas de natureza urgente. 

Parágrafo único. Se for o crime de ação pública, o Ministério Público, quando neces- 
sário, promoverá a ação civil ou prosseguirá na que tiver sido iniciada, com a citação 
dos interessados. 

Art. 93. Se o reconhecimento da existência da infração penal depender de decisão 
sobre questão diversa da prevista no artigo anterior, da competência do juízo cível, 
e se neste houver sido proposta ação para resolvê-la, o juiz criminal poderá, desde 
que essa questão seja de difícil solução e não verse sobre direito cuja prova a lei civil 
limite, suspender o curso do processo, após a inquirição das testemunhas e realização 
das outras provas de natureza urgente. 

$ 1º O juiz marcará o prazo da suspensão, que poderá ser razoavelmente prorrogado, 
se a demora não for imputável à parte. Expirado o prazo, sem que o juiz cível tenha 
proferido decisão, o juiz criminal fará prosseguir o processo, retomando sua competência 
para resolver, de fato e de direito, toda a matéria da acusação ou da defesa. 

$2º Do despacho que denegar a suspensão não caberá recurso. 

$ 3º Suspenso o processo, e tratando-se de crime de ação pública, incumbirá ao 
Ministério Público intervir imediatamente na causa cível, para o fim de promover-lhe 
o rápido andamento. 

Art. 94. À suspensão do curso da ação penal, nos casos dos artigos anteriores, será 
decretada pelo juiz, de ofício ou a requerimento das partes. 
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CUIDADO PARA NÃO CONFUNDIR 


PREJUDICIAL PRELIMINAR 


Associadas ao Direito Material, Associadas ao Direito Processual. 
São autônomas à ação penal. São vinculadas à ação penal. 


Ex.: Lançamento definitivo do tributo nos 
crimes contra a ordem tributária previstos no 
art. 1º, incisos | a IV, da Lei nº 8.137/90. 


Ex.: Ilegitimidade ativa da parte para 
o exercício da ação penal. 


Fonte: Elaborado pelo autor. 
6.11. ESPÉCIES DE QUESTÕES PREJUDICIAIS 


6111. OBRIGATÓRIA 


É aquela diretamente associada ao tipo penal e a sua apreciação não é da compe- 
tência do Juízo Criminal. É o que acontece nos casos do crime de bigamia (quando 
há discussão sobre o estado civil anterior) e nos casos de sonegação fiscal (necessita 
do lançamento definitivo do tributo na esfera administrativa). 


Observação: As questões prejudiciais obrigatórias sempre suspendem o processo. 


6.1.1.2. FACULTATIVA 


E aquela que o juízo criminal pode ou não a apreciar, ainda que verse sobre uma 
circunstância relacionada à existência do crime. Por exemplo, a prática de um crime 
de furto, no qual se discute na seara cível a propriedade do objeto. 


6.12. CARACTERÍSTICAS DAS QUESTÕES PREJUDICIAIS 


Podemos destacar 3 (três) características básicas das questões prejudiciais: 


a. Anterioridade: a questão prejudicial deve ser apreciada antes da questão preju- 
dicada. Por exemplo, o juízo cível deve analisar às questões sobre a validade do 
casamento anterior antes que se proceda ao julgamento de mérito do crime de 
bigamia (art. 235 do CP); 


b. Necessariedade: a questão prejudicial deve estar diretamente ligada à conduta 
imputada ao agente delituoso; 


c. Autonomia: a questão prejudicial deve ser apreciada de ação autônoma, dissociada 
da ação penal. 


62. EXCEÇÕES 


As exceções são instrumentos de defesa, na qual o acusado se defende da acusação 
que lhe é imputada, mas sem questionar o mérito da peça acusatória. Em outras 
palavras, enquanto na resposta à acusação o réu poderá se valer de argumentos para 
comprovar a sua inocência pela atipicidade da conduta (art. 397, inciso II, do CPP), 
nas exceções ele irá se valer de uma defesa indireta, como por exemplo, da existência 
de coisa julgada acerca do fato que lhe é imputado. 
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As exceções processuais estão previstas no art. 95 do Código de Processo Penal: 


II. 


Suspeição: 
Dispõe o art. 254 do CPP, em rol taxativo, que o juiz deverá dar-se por suspeito, 


e,se não o fizer, poderá ser arguida exceção de suspeição, por qualquer das partes, 
nas seguintes hipóteses: 


se for amigo íntimo ou inimigo capital de qualquer delas; 


se ele, seu cônjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a processo 
por fato análogo, sobre cujo caráter criminoso haja controvérsia; 


se ele, seu cônjuge, ou parente, consanguíneo, ou afim, até o terceiro grau, 
inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser julgado 
por qualquer das partes; 


se tiver aconselhado qualquer das partes; 


se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes; VI — se for 
sócio, acionista ou administrador de sociedade interessada no processo. 


Observação: a suspeição também poderá ser oposta contra membros do Ministério 
Público, peritos, intérpretes e serventuários da Justiça. 


Incompetência de juízo: 
Está associada à competência do Juízo para apreciação do mérito da exordial 


acusatória. 


CUIDADO 


Competência Absoluta Competência Relativa 


Não admite prorrogação Admite prorrogação 


Ex.: competência em razão da matéria 
e competência em razão de 
prerrogativa de função. 


HI. 


Iv. 


Ex.: competência pelo lugar da infração e 
competência pelo domicílio ou residência do réu. 


Fonte: Elaborado pelo autor. 
Litispendência: 
Ocorre quando um mesmo réu se encontra respondendo a 2 (dois) processos 


penais condenatórios distintos, porém relacionados à mesma imputação.e aco- 
lhida a exceção de litispendência, o processo será extinto. 


Hegitimidade de parte: 


A ilegitimidade da parte pode estar associada ao polo ativo ou ao polo passivo 
da acusação. Por exemplo, em um crime de ação penal privada, o Ministério 
Público figura no polo ativo da demanda iniciada por meio de uma denúncia. 
Lembre-se que é parte ilegítima ativa quem não possui condição jurídica para 
postular em juízo, por não ser o titular do direito de ação e, nos casos de ação 
pela privada, o MP não figura como dominus litis. Por outro lado, é possível a 
ilegitimidade passiva. Ou seja, os genitores não podem figurar em uma ação 
penal em substituição de seus filhos. 
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V. Coisa julgada: 


Uma vez proferida uma sentença penal e havendo o seu trânsito em julgado 
definitivo, aquela acusação não mais poderá ser revista, salvo em beneficio do réu 
por meio da revisão criminal. Portanto, a exceção de coisa julgada será cabível 
nos casos em que o réu já foi definitivamente julgado (condenado ou absolvido) 
por aquele mesmo fato natural. 


ATENÇÃO 
Nas exceções de litispendência, ilegitimidade de parte e coisa julgada, será observado, no que lhes for 
aplicável, o disposto sobre a exceção de incompetência do juízo. 


7. DAPROVA 


7.1. TEORIA GERAL DA PROVA 


A prova é apontada como o meio pelo qual o juiz chega à verdade, convencendo-se 
da ocorrência ou inocorrência dos fatos juridicamente relevantes para o julgamento 
do processo.' Tanto é que o Código de Processo Penal estabelece em seu artigo 
155 que o juiz formará sua convicção pela livre apreciação da prova produzida em 
contraditório judicial, não podendo fundamentar sua decisão exclusivamente nos 
elementos informativos colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares, não 
repetíveis e antecipadas. 


Observe-se da transcrição do citado artigo que, conquanto o magistrado busque 
atingir o conhecimento verdadeiro dos fatos, não poderá ser valer exclusivamente 
das informações obtidas por meio do inquérito policial. Isto pois, é necessário que 
a sua produção seja submetida ao crivo da ampla defesa e do contraditório! Agora, 
vejamos o que são provas cautelares, não repetíveis e antecipadas: 


a. Provas cautelares: são aquelas que necessitam ser produzidas com urgência, sob 
pena de não mais poderem ser produzidas. A título de exemplo, podemos citar 
as informações colhidas por meio de uma interceptação telefônica; 


b. Prova não repetível: como o próprio nome diz, é aquela que, por qualquer motivo, 
não mais poderá ser reproduzida, pois a sua fonte não mais existe; 


c. Provas antecipadas: são aquelas produzidas em momento distinto daquele previsto 
em lei, devida a urgência do caso. Por exemplo, é a oitiva antecipada de uma 
testemunha que se encontra em grave estado de saúde. 


Como dito acima, a finalidade da prova é contribuir na formação da convicção 
do magistrado. Contudo, prova da alegação incumbirá a quem a fizer, sendo, porém, 
facultado ao juiz de oficio: 





1 BADARÓ, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3. ed. ver., atual e ampl. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2015. p. 377. 
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I — ordenar, mesmo antes de iniciada a ação penal, a produção antecipada de provas 
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequação e propor- 
cionalidade da medida; 

II — determinar, no curso da instrução, ou antes de proferir sentença, a realização de 
diligências para dirimir dúvida sobre ponto relevante. 


CUIDADO PARA NÃO CONFUNDIR? 


MEIOS DE PROVA MEIOS DE OBTENÇÃO DE PROVA 


São atividades endoprocessuais; São atividades extraprocessuais; 


Produzidas sob o crivo da ampla 


pisa Praticados com fundamento na surpresa; 
defesa e do contraditório; 


Realizados na fase processual da persecução penal Realizados, em regra, na fase da investigação 
e, excepcionalmente, na fase pré-processual; preliminar de investigações; 


Ex.: oitiva de testemunha. Ex.: interceptação telefônica. 


Fonte: Elaborado pelo autor. 


PERGUNTA 


O que é uma prova emprestada? 


RESPOSTA 


Nada mais é do que aquela prova produzida em um processo, mas que será utilizado 
para formação da convicção do magistrado em outra ação. Por exemplo, a utilização 
das declarações de uma testemunha de um processo em outro. 


711. PROVA ILEGAL 


Conceitua-se como prova ilegal toda aquela produzida em desacordo com as 
normas legais, mormente, as garantias constitucionais. Aliás, a Constituição Federal, 
em seu art. 5º, inciso LVI, preconiza que são inadmissíveis, no processo, as provas 
obtidas por meios ilícitos. 

Por sua vez, o Código de Processo Penal assevera que são inadmissíveis, devendo 
ser desentranhadas do processo, as provas ilícitas, assim entendidas as obtidas em 
violação a normas constitucionais ou legais (art. 157, CPP). 

A doutrina divide as provas ilegais em duas subespécies: 

a. Prova ilícita: é aquela produzida em desacordo com normas de direito material 
ou constitucional. 
Exemplo: a confissão do preso obtida por meio de tortura; 

b. Prova ilegítima: é aquela produzida em desacordo com as normas de direito 
processual. 
Exemplo: as declarações de uma testemunha sem que o magistrado proceda ao 
seu compromisso de dizer a verdade. 





2 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 5. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed. 
JusPodivm, 2017. p. 590. v. I. 
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PERGUNTA 


Se uma prova ilegal propiciar a colheita de outra prova, essa segunda também será 
considerada ilegal? 


RESPOSTA 


Depende! Esse é o caso das provas ilícitas por derivação (Teoria dos frutos da árvore 
envenenada). O CPP estabelece que são também inadmissíveis as provas derivadas 
das ilícitas, salvo quando não evidenciado o nexo de causalidade entre umas e ou- 
tras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das 
primeiras. Observe, portanto, que a regra é a não utilização, e as exceções quando 
não evidenciada nexo de causalidade entre elas ou quando as derivadas puderem ser 
obtidas por uma fonte independente das primeiras. 


71.2. MEIOS DE PROVA 


71.21. EXAME DE CORPO DE DELITO 


Trata-se de uma análise realizada por profissionais com conhecimento técnico 
acerca dos vestígios decorrentes da prática de uma infração penal, objetivando a 
comprovação da materialidade ou identificação da autoria delitiva. 


Sobre o tema, o art. 158 do CPP aduz que: 


Art. 158. Quando a infração deixar vestígios, será indispensável o exame de corpo de 
delito, direto ou indireto, não podendo supri-lo a confissão do acusado. 

Parágrafo único. Dar-se-á prioridade à realização do exame de corpo de delito quando 
se tratar de crime que envolva: 

I - violência doméstica e familiar contra mulher; 

II - violência contra criança, adolescente, idoso ou pessoa com deficiência. 


O exame de corpo de delito poderá ser realizado de forma direta ou indireta. 
O primeiro é aquele feito no próprio corpo de delito, enquanto o segundo é um 
exame pericial realizado com base nas informações prestadas pelas testemunhas, nos 
moldes do art. 167 do CPP. 
7.1.2.2. INTERROGATÓRIO JUDICIAL 


Trata-se de meio de defesa do réu, no qual o magistrado é indagado acerca dos 
fatos que a ele são imputados. E importante destacar que o interrogatório é ato 
personalíssimo, tipicamente judicial e obrigatório. 


PERGUNTA 


O réu é obrigado a responder as indagações em seu interrogatório? 


RESPOSTA 


Não! O réu tem o direito de permanecer calado (art. 5º, LXIII, CF) e seu silêncio 
não importará confissão, mas poderá constituir elemento para a formação do con- 
vencimento do juiz. 
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Em regra, o interrogatório é realizado em sala de audiência na sede do Juízo 
competente, mas, excepcionalmente, por decisão fundamentada, de ofício ou a 
requerimento das partes, poderá ser realizado por sistema de videoconferência ou 
outro recurso tecnológico de transmissão de sons e imagens em tempo real, desde 
que a medida seja necessária para atender a uma das seguintes finalidades: 


I- Prevenir risco à segurança pública, quando exista fundada suspeita de que o pre- 
so integre organização criminosa ou de que, por outra razão, possa fugir durante o 
deslocamento; 

II - viabilizar a participação do réu no referido ato processual, quando haja relevante 
dificuldade para seu comparecimento em juízo, por enfermidade ou outra circuns- 
tância pessoal; 

HI - impedir a influência do réu no ânimo de testemunha ou da vítima, desde que 
não seja possível colher o depoimento destas por videoconferência, nos termos do 
art. 217 deste Código; 

IV - responder à gravíssima questão de ordem pública. 


O interrogatório será constituído de duas partes: sobre a pessoa do acusado e sobre 
os fatos. Na primeira parte o interrogando será perguntado sobre a residência, meios 
de vida ou profissão, oportunidades sociais, lugar onde exerce a sua atividade, vida 
pregressa, notadamente se foi preso ou processado alguma vez e, em caso afirmativo, 
qual o juízo do processo, se houve suspensão condicional ou condenação, qual a 
pena imposta, se a cumpriu e outros dados familiares e sociais. Já na segunda, sobre: 


I- Ser verdadeira a acusação que lhe é feita; 

II - não sendo verdadeira a acusação, se tem algum motivo particular a que atribuí-la, 
se conhece a pessoa ou pessoas a quem deva ser imputada a prática do crime, e quais 
sejam, e se com elas esteve antes da prática da infração ou depois dela; 

III - onde estava ao tempo em que foi cometida a infração e se teve notícia desta; 

IV - as provas já apuradas; 

V - se conhece as vítimas e testemunhas já inquiridas ou por inquirir, e desde quando, 
e se tem o que alegar contra elas; 

VI - se conhece o instrumento com que foi praticada a infração, ou qualquer objeto 
que com esta se relacione e tenha sido apreendido; 

VII - todos os demais fatos e pormenores que conduzam à elucidação dos antecedentes 
e circunstâncias da infração; 

VIII - se tem algo mais a alegar em sua defesa. 


CUIDADO 
Havendo mais de um interrogando, os interrogatórios deverão ser realizados de forma separada! 


712.3. CONFISSÃO 


A confissão é o ato no qual o agente delituoso assume ser o responsável pela prática 
da infração penal que lhe é imputada. O valor da confissão se aferirá pelos critérios 
adotados para os outros elementos de prova, e para a sua apreciação o juiz deverá 
confrontá-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe 
compatibilidade ou concordância (art. 197, CPP). 


A confissão será divisível e retratável, sem prejuízo do livre convencimento do 
Juiz, fundado no exame das provas em conjunto (art. 200, CPP). 
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7.1.2.4. DECLARAÇÕES DO OFENDIDO 


O ofendido, em regra, não é parte na ação penal, salvo na ação penal privada. Além 
disso, o ofendido também não é testemunha, razão pela qual não tem o compromisso 
de dizer a verdade. Contudo, sempre que possível, o ofendido será qualificado e per- 
guntado sobre as circunstâncias da infração, quem seja ou presuma ser o seu autor, 
as provas que possa indicar, tomando-se por termo as suas declarações. 


PERGUNTA 


Se intimado para prestar esclarecimentos, o ofendido não comparecer, poderá ser 
conduzido? 


RESPOSTA 


Sim! Se, intimado para esse fim, deixar de comparecer sem motivo justo, o ofendido 
poderá ser conduzido à presença da autoridade (art. 201, S1º, CPP). 


712.5. PROVA TESTEMUNHAL 


Pode-se definir como testemunha toda e qualquer pessoa, que não esteja envolvi- 
da no processo, e que tenha informações a prestar acerca de fatos associados a uma 
infração penal. 

A testemunha fará, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que 
souber e Ihe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e 
sua residência, sua profissão, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que 
grau, de alguma das partes, ou quais suas relações com qualquer delas, e relatar o que 
souber, explicando sempre as razões de sua ciência ou as circunstâncias pelas quais 
possa avaliar-se de sua credibilidade (art. 203, CPP). 


As testemunhas podem ser: 


a. Numerárias: aquelas arroladas pelas partes e que prestam o compromisso de 
dizer a verdade; 


b. Extranumerárias: aquelas arroladas pelo juízo e que também prestam o com- 
promisso de dizer a verdade; 


c. Diretas: aquelas que presenciaram o fato; 


Indiretas: aquelas que não presenciaram os fatos, mas apenas ouviram dizer. 


ATENÇÃO 

Informante é aquela pessoa ouvida em juízo, mas sem o compromisso de dizer a verdade. Ou seja, 
nem toda pessoa assume o referido compromisso, consoante se denota dos arts. 206 e 208, ambos 
do CPP: 

Art. 206. A testemunha não poderá eximir-se da obrigação de depor. Poderão, entretanto, recusar-se 
a fazê-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cônjuge, ainda que desquitado, o irmão 
e o pai, a mãe, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando não for possível, por outro modo, obter-se 
ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstâncias. 

Art. 208. Não se deferirá o compromisso a que alude o art. 208 aos doentes e deficientes mentais e 
aos menores de 14 (quatorze) anos, nem às pessoas a que se refere o art. 206. 
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DICA: O Código de Processo Penal estabelece que são proibidas de depor as 
pessoas que, em razão de função, ministério, ofício ou profissão, devam guardar se- 
gredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho. 


PERGUNTA 


O que é contraditar a testemunha? 


RESPOSTA 


É o procedimento adotado, em regra, pela parte contrária para demonstrar que a 
testemunha é suspeita ou incapaz de prestar as suas declarações de forma imparcial. 
O CPP dispõe, em seu artigo 214, que antes de iniciado o depoimento, as partes 
poderão contraditar a testemunha ou arguir circunstâncias ou defeitos, que a tor- 
nem suspeita de parcialidade, ou indigna de fé. O juiz fará consignar a contradita 
ou arguição e a resposta da testemunha, mas só excluirá a testemunha ou não Ihe 
deferirá compromisso nos casos previstos nos arts. 207 e 208. 


7.1.2.6. ACAREAÇÃO 


Acareação é o procedimento adotado quando constar nos autos declarações di- 
vergentes entre vítimas, testemunhas, acusado e vítima, testemunha e vítima e entre 
acusados, de forma a esclarecer um ponto específico e importante para a solução da 
lide. Nesse sentido, é a dicção do art. 229 do CPP: 


Art. 229. A acareação será admitida entre acusados, entre acusado e testemunha, entre 
testemunhas, entre acusado ou testemunha e a pessoa ofendida, e entre as pessoas 
ofendidas, sempre que divergirem, em suas declarações, sobre fatos ou circunstâncias 
relevantes. 


7.1.2.7. RECONHECIMENTO DE PESSOAS OU COISA 


Trata-se de procedimento adotado quando um indivíduo é intimado para esclarecer 
e confirmar se uma pessoa ou coisa por ele vista no passado é aquela que lhe será 
apresentada perante a autoridade judicial ou policial. 


O Código de Processo Penal estabelece que, quando houver necessidade de fazer-se 
o reconhecimento de pessoa, proceder-se-á pela seguinte forma: 


I-a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento será convidada a descrever a pessoa 
que deva ser reconhecida; 

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, será colocada, se possível, ao lado de 
outras que com ela tiverem qualquer semelhança, convidando-se quem tiver de fazer 
o reconhecimento a apontá-la; 

II - se houver razão para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por 
efeito de intimidação ou outra influência, não diga a verdade em face da pessoa que 
deve ser reconhecida, a autoridade providenciará para que esta não veja aquela; 

Iv - do ato de reconhecimento lavrar-se-á auto pormenorizado, subscrito pela autori- 
dade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas 
presenciais. 
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Destaque-se que se várias forem as pessoas chamadas a efetuar o reconhecimento 
de pessoa ou de objeto, cada uma fará a prova em separado, evitando-se qualquer 
comunicação entre elas. 


7.1.2.8. PROVA DOCUMENTAL 


O Código de Processo Penal aduz que se consideram documentos quaisquer escri- 
tos, instrumentos ou papéis, públicos ou particulares (art. 232). Ou seja, prova docu- 
mental é aquela produzida por meio da análise das informações extraídas do objeto. 


Convém salientar que, salvo os casos expressos em lei, as partes poderão apresentar 
documentos em qualquer fase do processo. Uma dessas exceções é para a juntada de 
documento durante o julgamento em Plenário (segunda fase do procedimento do 
Júri). Isto porque, é vedada a leitura ou exibição de documentos que não tenham 
sido juntados aos autos com antecedência mínima de 3 (três) dias úteis, dando-se 
ciência à outra parte (art. 479, CPP). 


8. DA PRISÃO, DAS MEDIDAS CAUTELARES E DAS PEÇAS DE COMBATE À PRISÃO 


81. PRISÃO 


No ordenamento jurídico brasileiro existem 3 (três) espécies de prisão: 
a) PRISÃO EXTRAPENAL: subdivide-se em prisão civil e prisão militar; 
b) PRISÃO PENAL: decorrente de sentença ou acórdão penais condenatórios com 
trânsito em julgado; 
c) PRISÃO CAUTELAR: subdivide-se em prisão em flagrante, prisão temporária 
e prisão preventiva. 


A prisão civil é aquela aplicada em virtude do não cumprimento de uma obrigação 
de natureza cível. A Constituição Federal preconiza possibilidade de sua decretação 
quando houvesse o não adimplemento de obrigações alimentícias e no caso do 
depositário infiel. Contudo, em atenção ao disposto no art. 7º,$ 7º, do Pacto de 
São José da Costa Rica — Decreto 678/1992 — o Supremo Tribunal Federal editou 
a Súmula Vinculante nº 25, a qual veda a possibilidade de prisão civil de depositá- 
rio infiel, qualquer que seja a modalidade do depósito, razão pela qual, permanece, 
atualmente, apenas, a prisão civil nos casos do devedor de alimentos. Eis o teor da 
Súmula Vinculante nº 25: 


É ilícita a prisão civil de depositário infiel, qualquer que seja a modalidade do depósito. 


A outra espécie de prisão extrapenal é a prisão militar, aplicada nas hipóteses 
de transgressão militar, ou seja, para as situações em que há ofensas aos princípios 
morais e éticos, aos deveres e às obrigações inerentes à vida na caserna. Não se 
trata, portanto, de uma conduta delituosa, e sim, do desrespeito aos respectivos 
Regulamentos Disciplinares dos militares (STM, Rel. Min. Marco Antônio de Farias, 
HC n. 0000196-21.2016.7.00.0000, DJe 16/12/2016). 


A prisão penal, por outro lado, como dito acima, é aquela decorrente do trânsito 
em julgado do édito condenatório. Por razões óbvias, para o seu cumprimento é 
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necessário que haja na sentença ou no acórdão condenatórios a imposição de uma 
pena privativa de liberdade ao agente delituoso. 


Há, por fim, a prisão cautelar — decretada pelo juízo competente antes do trânsito 
em julgado da decisão condenatória e com fim de garantir a eficácia da investigação 
criminal ou mesmo da ação penal — que se subdivide em 3 (três) modalidades: 


a) prisão em flagrante; 
b) prisão temporária; 
c) prisão preventiva. 


Vale ressaltar, antes de adentrar nas particularidades de cada modalidade de prisão 
cautelar, as pessoas com imunidades prisionais, seja essa imunidade absoluta ou relativa: 


* Presidente da República; 


* Chefes de governo estrangeiro ou de Estado estrangeiro, suas famílias e membros 
das comitivas, embaixadores e suas famílias, funcionários de organizações inter- 
nacionais em serviço; 


* Senadores, Deputados Federais, Estaduais e Distritais; 
* Magistrados e membros do Ministério Público; 
* Advogados; 


* Menores de 18 (dezoito) anos. 


8.2. ESPÉCIES DE PRISÃO 


8.21. PRISÃO EM FLAGRANTE 


O conceito empírico do termo flagrante vem da expressão em latim flagrare, que, 
de forma didática, pode ser traduzido como “brilhar à noite” ou “brilhar no escuro”. 
Ou seja, é a possibilidade de alguém ser capturado porque foi percebido praticando 
uma conduta delituosa. 


A prisão em flagrante é um instituto processual penal composto por várias fases, 
por diversos momentos e etapas distintas. A doutrina diverge no tocante ao número 
de etapas da prisão em flagrante, mas o posicionamento majoritário e mais adequa- 
do para aqueles que irão prestar o Exame de Ordem, é que a prisão em flagrante é 
composta por 6 (seis) etapas distintas e complementares: 


I Captura; 

IH. Condução; 

II. Apresentação; 

IV. Lavratura do Auto de Prisão em Flagrante Delito (APFD) 
V. Formalidades posteriores; 

VI. Convalidação judicial. 


A captura é a análise acerca das circunstâncias permitidas em lei para obstar o agente 
delituoso de continuar a praticar a infração penal. As suas hipóteses têm previsão no 
art. 302 do Código de Processo Penal. Confira-se: 
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Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: 

I - está cometendo a infração penal; 

H - acaba de cometê-la; 

III - é perseguido, logo após, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, 
em situação que faça presumir ser autor da infração; 

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que façam 
presumir ser ele autor da infração. 


Extrai-se do referido artigo a possibilidade de captura do agente em flagrante em 
3 (três) situações específicas: 


1. Flagrante Próprio — incisos 1 e II; 
2. Flagrante Impróprio — inciso II; 
3. Flagrante Presumido — inciso IV. 


No flagrante impróprio, é essencial que o agente delituoso, após a prática da in- 
fração penal, tenha se evadido do local, mas haja a sua perseguição, seja pela própria 
vítima, particulares ou mesmo autoridade policial, e tenha sido ele capturado como 
consequência dessa perseguição. Em se tratando do lapso temporal definido no inciso 
II como “logo após”, assim como apontado no inciso II do mesmo artigo, não é 
possível estabelecer um critério de tempo fixo para defini-lo, pois, a sua caracteri- 
zação será sempre casuística. 


Assim, não existe óbice para configuração do flagrante impróprio mesmo quando 
o agente não venha a ser perseguido imediatamente ao término da conduta por ele 
praticada, bastando a manutenção das circunstâncias do crime. 


Exemplificando, suponha-se que a vítima estivesse em uma parada de ônibus ao ser 
surpreendida pela ação de um meliante, o qual, utilizando de grave ameaça, subtrai o 
seu aparelho de telefone celular. Ato contínuo, o autor do delito empreende fuga do 
local do crime. Minutos após a prática da conduta, um grupo de jovens, percebendo 
o nervosismo da vítima, questionam-na sobre o ocorrido. Inconformados com o 
crime praticado, os jovens partem em busca do meliante e o encontram a 12 (doze) 
quarteirões do local do crime. Tem-se, assim, configurado o flagrante impróprio. 


Ponto importante no flagrante impróprio é o seu conflito com o princípio cons- 
titucional da inviolabilidade do domicilio. Isto, pois, se ao praticar uma infração 
penal o agente delituoso adentrar a uma residência, teremos as seguintes situações: 


a. O agente perseguido adentra a residência alheia sem o consentimento do mora- 
dor: o perseguidor poderá entrar na residência mesmo sem autorização judicial 
ou do próprio morador; 


b. O agente perseguido adentra a residência alheia com o consentimento do morador: 
embora haja divergência doutrinária, o perseguidor poderá entrar na residência 
mesmo sem autorização judicial ou do próprio morador; 


c. O agente perseguido adentra em sua própria residência: aplica-se o mesmo 
entendimento da situação anterior. 


No flagrante presumido, ficto ou assimilado, já houve a prática da infração crimi- 
nal, mas o agente é encontrado posteriormente em uma situação, na qual qualquer 
homem médio presumiria ser ele o autor da infração penal. A título de exemplo, o 
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cidadão adquire um veículo usado em uma concessionária e combina com o ven- 
dedor de buscar o respectivo documento no dia seguinte. Todavia, durante o seu 
deslocamento para a sua residência, o condutor é autuado pela polícia militar, pois 
aquele veículo era objeto do crime de furto. Nesse caso, embora não tenha sido ele 
o autor do crime de furto do veículo, haverá a sua captura em atenção ao disposto 
no art. 302, inciso IV, do Código de Processo Penal. 


Além das modalidades de prisão em flagrante previstas no art. 302 do Código de 
Processo Penal, há outras espécies que merecem atenção: 


1. Flagrante Preparado ou Provocado ou Crime de Ensaio ou Delito de Experiência: ma- 
nifesta-se quando alguém induz o indivíduo a praticar um crime objetivando 
ter motivo para efetuar a captura em flagrante. Observação: para configuração do 
flagrante preparado, o agente não poderá estar em situação de flagrância, antes 
da conduta praticada. Exemplo: Policial que finge estar interessado na aquisição 
de drogas e incita o traficante a vendê-la. Embora a venda não fosse ocorrer, o 
crime de tráfico de drogas já estava consumado em outra modalidade (trazer a 
droga consigo). 


2. Flagrante Esperado: nessa modalidade, o indivíduo que irá efetuar a captura toma 
ciência previamente da possibilidade de ocorrência de crime e a aguarda para 
fins de caracterização do flagrante; 


3. Flagrante Retardado ou Prorrogado ou Deferido ou Protelado: manifesta-se nos casos 
de ações policiais controladas, como o que ocorre nos crimes praticados por 
organizações criminosas, onde a autoridade aguarda o momento mais oportuno 
para fins de efetuar a captura em flagrante; 


4. Flagrante Forjado ou Fabricado ou Maquinado ou Urdido: manifesta-se nos casos 
em que a situação é criada para fins de incriminação do agente. 


Veja-se, noutro aspecto, que a prisão em flagrante tem suas particularidades em 
algumas espécies de crimes, as quais destacamos: 


* Crime permanente ou continuado: a captura em flagrante poderá acontecer em 
qualquer tempo enquanto não cessar a permanência ou a continuidade delitiva; 


* Crime habitual: a captura em flagrante poderá acontecer quando demonstrado que 
o agente tem a contumácia em praticar a infração penal e for pego praticando-a; 


* Crime de Ação Penal Pública Condicionada À Representação ou Ação Penal Privada: 
a captura em flagrante poderá acontecer, mas se não houver a demonstração do 
interesse na instauração da persecução penal por parte da vítima ou seu represen- 
tante legal, não será lavrado o Auto de Prisão em Flagrante Delito (APFD) ou o 
Termo Circunstanciado de Ocorrência (TCO). 


Pela leitura do art. 310 do Código de Processo Penal, a prisão em flagrante poderá 
ser realizada por qualquer pessoa do povo nos casos de flagrante facultativo, espon- 
tâneo ou não obrigatório, ou ainda pela autoridade policial nos casos de flagrante 
necessário, normativo ou obrigatório. Frise-se que deverão ser reconhecidas como 
autoridades policiais no Brasil todos aqueles listados no art. 144 da Constituição 
Federal de 1988. 


Diogo Toscano 1I7[ 


Como dito alhures, certas pessoas são imunes de prisões. Essa imunidade se 
divide em: 


ABSOLUTA: 


* Presidente da República; 


* Chefes de governo estrangeiro ou de Estado estrangeiro, suas famílias e membros 
das comitivas, embaixadores e suas famílias, funcionários de organizações inter- 
nacionais em serviço; 


* Menores de 18 (dezoito) anos. 


RELATIVA: 


* Senadores, Deputados Federais, Estaduais e Distritais, só podem ser presos em 
flagrante por crime inafiançável; 


* Magistrados e membros do Ministério Público, só podem ser presos em flagrante 
por crime inafiançável; 


* Advogados, só podem ser presos em flagrante por crime inafiançável no exercício 
de sua profissão. 


PERGUNTA 


A segunda etapa da prisão em flagrante é a condução, mas quem poderá realizá-la? 


RESPOSTA 


A condução é desempenhada por qualquer indivíduo, seja a vítima, a autoridade 
policial ou mesmo por qualquer outra pessoa do povo. Efetivada a prisão em fla- 
grante, em regra, o agente deverá ser conduzido para a presença da autoridade de 
polícia judiciária mais próxima da captura, salvo nos casos de delito de circunscrição 
de alguma delegacia especializada. 


A apresentação, terceira etapa da prisão em flagrante, tem a sua previsão legal no 
art. 304 do Código de Processo Penal: 


Art. 304. Apresentado o preso à autoridade competente, ouvirá esta o condutor e co- 
lherá, desde logo, sua assinatura, entregando a este cópia do termo e recibo de entrega 
do preso. Em seguida, procederá à oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao 
interrogatório do acusado sobre a imputação que lhe é feita, colhendo, após cada oitiva 
suas respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto 

S 1º Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a autoridade 
mandará recolhê-lo à prisão, exceto no caso de livrar-se solto ou de prestar fiança, e 
prosseguirá nos atos do inquérito ou processo, se para isso for competente; se não o 
for, enviará os autos à autoridade que o seja. 

S2º A falta de testemunhas da infração não impedirá o auto de prisão em flagrante; 
mas, nesse caso, com o condutor, deverão assiná-lo pelo menos duas pessoas que hajam 
testemunhado a apresentação do preso à autoridade. 

$ 3º Quando o acusado se recusar a assinar, não souber ou não puder fazê-lo, o auto 
de prisão em flagrante será assinado por duas testemunhas, que tenham ouvido sua 
leitura na presença deste. 
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$ 4º Da lavratura do auto de prisão em flagrante deverá constar a informação sobre a 
existência de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiência e o nome e o 
contato de eventual responsável pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa. 


De acordo com o posicionamento doutrinário atual, entendendo a autoridade 
policial pela aplicação do princípio da insignificância, poderá ela aplicá-lo ao caso, 
desde que estejam presentes os 4 (quatro) vetores instituídos pelo Supremo Tribunal 
Federal, quais seja, mínima ofensividade da conduta, ausência da periculosidade da 
ação, reduzido o grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da 
lesão jurídica produzida. 


Convém destacar ainda a possibilidade de reconhecimento das excludentes de 
ilicitudes do art. 23 do Código Penal — estado de necessidade, legítima defesa, estrito 
cumprimento do dever legal e exercício regular do direito — por parte da autoridade 
policial, asseverando, no entanto, não ser possível adotar o mesmo entendimento 
quanto às excludentes de culpabilidade. 


A quarta etapa da prisão em flagrante é a lavratura do Auto de Prisão em Flagrante 
Delito (APED). Para tanto, é importante o respeito das seguintes formalidades, sob 
pena de reconhecimento da ilegalidade da prisão: 


a. Redução a termo (art. 304, caput, do Código de Processo Penal); 


b. Registro em relação a filhos e/ou pessoas que necessitem de cuidados (art. 304, 
$ 4º, do Código de Processo Penal); 


c. Arbitramento de fiança, quando possível (art. 322 do Código de Processo Penal); 
d. Comunicações imediatas (art. 306 do Código de Processo Penal). 


As formalidades posteriores são previstas no parágrafo primeiro e segundo do art. 
306 do Código de Processo Penal: 


[...] S 1º Em até 24 (vinte e quatro) horas após a realização da prisão, será encaminhado 
ao juiz competente o auto de prisão em flagrante e, caso o autuado não informe o 
nome de seu advogado, cópia integral para a Defensoria Pública. 

$ 2º No mesmo prazo, será entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada 
pela autoridade, com o motivo da prisão, o nome do condutor e os das testemunhas. 


Logo, se o agente é capturado em flagrante, conduzido à autoridade policial e 
lavrado o Auto de Prisão em Flagrante Delito, mas não sendo respeitadas as forma- 
lidades posteriores — envio em até 24 (vinte e quatro) horas de cópia à defensoria 
pública, caso não haja advogado informado, bem como a entrega da nota de culpa 
ao autor do fato — o flagrante se tornará formalmente ilegal! 


Por fim, embora não tenha previsão do Código de Processo Penal ou na CF/88, 
a audiência de custódia, última etapa da prisão em flagrante, consiste no direito que 
o autor do fato preso em flagrante tem de ser levado à presença de um Magistrado 
logo após a prática do fato delituoso. 


O art. 1º da Resolução 213/2015 do CNJ dispõe que toda pessoa presa em flagrante 
delito, independentemente da motivação ou natureza do ato, seja obrigatoriamente 
apresentada, em até 24 horas da comunicação do flagrante, à autoridade judicial com- 
petente, e ouvida sobre as circunstâncias em que se realizou sua prisão ou apreensão 
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8.2.2. PRISÃO TEMPORÁRIA 


Trata-se de hipótese de prisão cautelar que visa auxiliar nas investigações policias, 
cuja previsão está na Lei 7.960/89.A prisão temporária somente pode ser decretada 
na fase pré-processual (atendendo a representação da autoridade policial ou a reque- 
rimento do Ministério Público), e no caso de prática de um dos delitos previstos no 
rol taxativo listados na própria Lei 7.960/89. 


Outro ponto é a necessidade de, no caso de termos uma representação da autoridade 
policial, o Magistrado ouvir o Ministério Público antes de decidir pela decretação 
ou não da prisão temporária. 


Os elementos essenciais para a decretação da segregação cautelar são: 


I- Imprescindibilidade para as investigações do inquérito policial; 

II — O indicado não tiver residência fixa ou não fornecer elementos necessários ao 
esclarecimento de sua identidade; 

III — Existências de fundadas razões, de acordo com qualquer prova admitida na legis- 
lação penal, de autoria ou participação do indiciado nos crimes elencados no inciso 
HI, do art. 1º, da Lei 7.960/1989. 


Conclui-se, portanto, que não basta ser a medida cautelar imprescindível para as 
investigações do inquérito policial ou mesmo a inexistência de residência fixa ou 
de elementos necessários para esclarecimentos da identidade do investigado, deve 
ter sido praticado ao menos um dos seguintes crimes: 


a) Homicídio doloso (art. 121, caput, e seu $ 2º); 

b) sequestro ou cárcere privado (art. 148, caput, e seus $$ 1º e 29); 

c) roubo (art. 157, caput, e seus $$ 1º,2º e 3º); 

d) extorsão (art. 158, caput, e seus $$ 1º e 29); 

e) extorsão mediante sequestro (art. 159, caput, e seus $$ 1º,2º e 39); 

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinação com o art. 223, caput, e parágrafo único); 

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinação com o art. 223, 
caput, e parágrafo único); 

h) rapto violento (art. 219, e sua combinação com o art. 223 caput, e parágrafo único); 

1) epidemia com resultado de morte (art. 267,$ 1º); 


J) envenenamento de água potável ou substância alimentícia ou medicinal quali- 
ficado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285); 


D quadrilha ou bando (art. 288), todos do Código Penal; 


m) genocídio (arts. 1º,2º e 3º da Lei nº 2.889, de 1º de outubro de 1956), em 
qualquer de suas formas típicas; 


n) tráfico de drogas (art. 12 da Lei nº 6.368, de 21 de outubro de 1976); 
o) crimes contra o sistema financeiro (Lei nº 7.492, de 16 de junho de 1986). 
p) crimes previstos na Lei de Terrorismo. 


Embora o rol de crimes seja taxativo, a Lei dos Crimes Hediondos estabelece em 
seu art. 2º,$ 4º, que “[...] a prisão temporária, sobre a qual dispõe a Lei no 7.960, de 
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21 de dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, terá o prazo de 30 (trinta) 
dias, prorrogável por igual período em caso de extrema e comprovada necessidade 
[...]”, razão pela qual passou a ser admitida a prisão temporária também aos crimes 
hediondos e aos equiparados, mesmo que não estejam expressamente previstos no 
inciso II, do art. 1º, da Lei 7.960/89. 


O prazo da custódia temporária só começa a fluir da data da efetiva prisão do 
suposto autor do fato e seu lapso temporal é de: 


REGRA GERAL CRIMES HEDIONDOS E EQUIPARADOS 
(art. 2º da Lei nº 7.960/1989) (art. 2º, 8 4º, da Lei nº 8.072/1990) 
5 dias prorrogáveis por até igual período. 30 dias prorrogáveis por até igual período. 


Fonte: Elaborado pelo autor. 


8.2.3. PRISÃO PREVENTIVA 


A prisão preventiva é a última espécie de prisão cautelar e poderá ser decretada 
qualquer fase da investigação policial ou do processo penal. O art. 311 do Código 
de Processo Penal estabelece que caberá a prisão preventiva decretada pelo juiz, 
de oficio, se no curso da ação penal, ou a requerimento do Ministério Público, do 
querelante ou do assistente, ou por representação da autoridade policial. 


Com efeito, a sua decretação na fase pré-processual não poderá ser de ofício pelo 
magistrado, dependendo sempre de requerimento do Ministério Público, do que- 
relante ou do assistente, ou por representação da autoridade policial. Por outro lado, 
após instaurada a ação penal, a sua decretação poderá ser feita, independentemente, 
de qualquer manifestação. 

Destarte, a prisão preventiva exige, além da prova da existência do crime e de in- 
dícios suficientes de autoria, a presença de um dos requisitos do art. 312 do Código 
de Processo Penal: 

1. Garantia da ordem pública; 
Garantia da ordem econômica; 


Conveniência da instrução criminal; 


Assegurar a aplicação da lei penal; 


St e o, IS 


Descumprimento de qualquer das obrigações impostas por força de outras 
medidas cautelares. 


Além disso, cumulativamente com os requisitos elencados, deverão estar presentes 
as condições do art. 313 do Código de Processo Penal: 


Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Código, será admitida a decretação da prisão 
preventiva: 

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade máxima superior a 
4 (quatro) anos; 

II - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentença transitada em julgado, 
ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 
de dezembro de 1940 - Código Penal; 
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HI - se o crime envolver violência doméstica e familiar contra a mulher, criança, 
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiência, para garantir a execução das 
medidas protetivas de urgência; 

Iv - (Revogado pela Lei nº 12.403, de 2011). 

Parágrafo único. Também será admitida a prisão preventiva quando houver dúvida 
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta não fornecer elementos suficientes 
para esclarecê-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade após a 
identificação, salvo se outra hipótese recomendar a manutenção da medida. 


Considerando essas informações, podemos definir que os pressupostos da prisão pre- 
ventiva são aprova da existência do crime e os indícios suficientes de autoria — fumus 
comissi delicti — os fundamentos são a garantia da ordem pública, da ordem econômica, 
a conveniência da instrução crimina, a aplicação da lei penal e/ou descumprimento 
de qualquer das obrigações impostas por força de outras medidas cautelares — pericu- 
lum libertatis — e as condições de admissibilidade são a prática de crime doloso punido 
com pena privativa de liberdade máxima superior a 4 (quatro anos), condenado por 
outro crime doloso em sentença transitada em julgado, o crime envolver violência 
doméstica e familiar contra a mulher, criança, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa 
com deficiência, para garantir a execução das medidas protetivas de urgência ou 
quando houver dúvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando ela não fornecer 
elementos suficientes para esclarecê-la. 


ATENÇÃO NA IDENTIFICAÇÃO DA PEÇA DE COMBATE À PRISÃO 

A constatação sobre qual medida cabível privativa de advogado poderá ser utilizada para restituir a li- 
berdade do autor da infração penal dependerá, primeiramente, da análise sobre a legalidade da prisão 
realizada. Se a prisão for considerada ilegal, a peça será o relaxamento de prisão. Agora se a prisão for 
considerada legal, poderão ser utilizadas a liberdade provisória, a revogação de prisão preventiva ou 
mesmo a revogação de prisão temporária, a depender da espécie do decreto prisional. 








DICA DE IDENTIFICAÇÃO DE PEÇA 
PRISÃO EM Prisão LEGAL LIBERDADE PROVISÓRIA 
FLAGRANTE Prisão ILEGAL RELAXAMENTO DE PRISÃO 
PRISÃO Prisão LEGAL REVOGAÇÃO DE PRISÃO TEMPORÁRIA 
TEMPORÁRIA Prisão ILEGAL RELAXAMENTO DE PRISÃO 
PRISÃO Prisão LEGAL REVOGAÇÃO DE PRISÃO PREVENTIVA 
PREVENTIVA Prisão ILEGAL RELAXAMENTO DE PRISÃO 




















Fonte: Elaborado pelo autor. 
* RELAXAMENTO DE PRISÃO 


Trata-se da medida privativa de advogado a ser utilizada sempre que a prisão for 
manifestamente ilegal. Convém destacar que, independentemente de ser hipótese de 
prisão em flagrante, preventiva ou mesmo temporária, sendo a segregação cautelar 
ilegal deverá ser manejada o relaxamento de prisão. 
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No relaxamento de prisão, ainda haja prova da materialidade da infração penal e 
indícios suficientes de autoria, por desrespeitos às formalidades da prisão em flagrante, 
não se mostra possível a manutenção da custódia cautelar. 


* LIBERDADE PROVISÓRIA 


Trata-se da medida privativa de advogado a ser utilizada sempre que a prisão for 
legal e a autoridade judiciária não houver convertido a prisão em flagrante em pri- 
são preventiva. Isto, porque, uma vez determinada a prisão preventiva, a medida não 
mais será a liberdade provisória, e sim a revogação de prisão preventiva, ressalvados 
os casos de ilegalidade da medida. 


Na liberdade provisória deverá ser demonstrado que, mesmo sendo a prisão em 
flagrante legal, não há os requisitos essenciais para a conversão em prisão preven- 
tiva — fumus comissi delicti e periculum libertatis — previstos nos artigos 312 e 313 do 
Código de Processo Penal. 


* REVOGAÇÃO DE PRISÃO PREVENTIVA 


Trata-se da medida privativa de advogado a ser utilizada sempre que a prisão for 
legal e a autoridade judiciária converter a prisão em flagrante em prisão preventiva. 


Assim como na liberdade provisória, na revogação de prisão preventiva não se 
discute a legalidade da prisão, e sim os fundamentos que a decretaram. A diferença 
entre essas 2 (duas) peças é o momento para a sua utilização. Caso o problema in- 
forme que ainda não houve a decretação da prisão preventiva, a peça cabível será a 
liberdade provisória. Por outro lado, havendo a decretação da prisão preventiva, a 
peça cabível será a revogação de prisão preventiva. 


8.3. MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISÃO 


O art. 319 do Código de Processo Penal prevê como medidas cautelares diversas 
da prisão: 


[...] 1 - comparecimento periódico em juízo, no prazo e nas condições fixadas pelo 
Juiz, para informar e justificar atividades; 

II - proibição de acesso ou frequência a determinados lugares quando, por circunstâncias 
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais 
para evitar o risco de novas infrações; 

II - proibição de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstâncias 
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; 

IV - proibição de ausentar-se da Comarca quando a permanência seja conveniente ou 
necessária para a investigação ou instrução; 

V - recolhimento domiciliar no período noturno e nos dias de folga quando o inves- 
tigado ou acusado tenha residência e trabalho fixos; 

VI - suspensão do exercício de função pública ou de atividade de natureza econômica ou 
financeira quando houver justo receio de sua utilização para a prática de infrações penais; 
VII - internação provisória do acusado nas hipóteses de crimes praticados com violência 
ou grave ameaça, quando os peritos concluírem ser inimputável ou semi-imputável 
(art. 26 do Código Penal) e houver risco de reiteração; 

VIII - fiança, nas infrações que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do 
processo, evitar a obstrução do seu andamento ou em caso de resistência injustificada 
à ordem judicial; 

IX - monitoração eletrônica. 
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No ordenamento jurídico pátrio, a prisão é tida como medida de caráter excepcio- 
nal. Dessa forma, o magistrado deverá sempre buscar meios alternativos que possam 
garantir o regular processamento do feito, devendo, portanto, decretar a prisão do 
agente delituoso apenas quando comprovada a ineficácia das diversas espécies de 
provimentos de natureza cautelar. Trata-se de meios para a preservação da liberdade 
de locomoção — direito de ir e vir — do autor do fato. 


Em outros termos, o juízo competente buscará sempre formas menos gravosas 
para atingir o fim proposto, mas, verificando-se a impossibilidade de sua aplicação, 
determinará o cárcere cautelar. 


Agora cuidado, a cautelar de restrição de recolhimento domiciliar não se con- 
funde com a prisão domiciliar. A primeira é uma medida restritiva de liberdade 
que permite ao réu responder ao processo em liberdade, substituindo, portanto, a 
prisão preventiva. Por outro lado, a prisão domiciliar tem previsão no art. 318 do 
Código de Processo Penal e a sua natureza é de prisão propriamente dita, na qual, 
considerando as particularidades do agente, ao invés de cumprir a pena em regime 
fechado, o agente cumpre em seu próprio domicílio. 


Além das medidas cautelares do art. 319 do Código de Processo Penal, há outras 
encontradas em legislações especiais, como por exemplo, o afastamento do prefeito 
do exercício do cargo durante a instrução criminal, art. 2º, inciso II, do Decreto-Lei 
nº 201/1967, ou mesmo o afastamento do autor do fato de suas atividades, se for 
funcionário público, quando praticadas condutas tipificadas como infração do dis- 
posto nos arts. 33, caput e $ 1º,e 34 a 37, da Lei de Drogas, consoante art. 56,$ 1º, 
da mesma Lei. 

Em suma, podemos observar as seguintes medidas cautelares diversas da prisão 
contidas em nosso ordenamento jurídico: 


. 319 do Código de Processo Penal 

. 2º, inciso II, do Decreto-Lei nº 201/1967 
. 56,8 1, da Leinº 11.343/2006 

. 294 da Lei nº 9.603/1997 

. 22 da Lei nº 11.340/2006 


Regra Geral 

Crimes de Responsabilidade de Prefeitos 
Lei de Drogas 

Código de Trânsito Brasileiro 


Lei Maria da Penha 


E > EEN > EO - 








Lei de Improbidade Administrativa . 20, parágrafo único, da Lei nº 8.429/92 


Fonte: Elaborado pelo autor. 


9. RESTITUIÇÃO DE COISA APREENDIDA, MEDIDAS ASSECURATÓRIAS, INCIDENTE 
DE FALSIDADE E INCIDENTE DE INSANIDADE MENTAL, BUSCA E APREENSÃO 
9.1. INCIDENTE DE RESTITUIÇÃO DE COISA APREENDIDA 


O incidente de restituição de coisa apreendida, previsto nos arts. 118 a 124 do 
Código de Processo Penal, visa devolver ao proprietário a coisa apreendida diligência 
policial ou mesmo judiciária, que não mais tenha importância para a ação penal. 
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Importante destacar que nem todos os objetos poderão ser restituídos, dentre os 
quais se destaca: 


* Dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienação, 
uso, porte ou detenção constitua fato ilícito; 
* Do produto do crime ou de qualquer bem ou. 

A restituição poderá ser ordenada pela autoridade policial ou pelo magistrado, 
desde que não exista dúvida acerca da propriedade do bem, após a manifestação do 
Ministério Público. 

Exemplo, imagine que durante uma operação policial sejam apreendidos 10 veí- 
culos na residência de um dos suspeitos. Após a conclusão do inquérito policial, 
identifica-se que um desses automóveis era de propriedade do irmão do indiciado, 
que nada tem a ver com a investigação. Comprovada a propriedade do bem e a sua 
origem lícita, deverá ele ser restituído ao seu proprietário. 

O procedimento será: 

i Sea coisa apreendida não mais interessar ao processo, poderá ser formulado 


mediante simples pedido à autoridade policial ou ao magistrado; 


ii. Se houver dúvida quanto ao direito do requerente, deverá ser instaurado proce- 
dimento específico (incidente próprio), que tramitará em apenso à ação penal. 


PERGUNTA 


Instaurado incidente de restituição de coisa apreendida e proferida sentença jul- 
gando improcedente o referido pedido, qual recurso cabível? 


RESPOSTA 


Será cabível o recurso de apelação com fundamento no art. 593, II, do CPP. 


CUIDADO 

Decorrido o prazo de 90 dias, após transitar em julgado a sentença condenatória, o juiz decretará, se 
for caso, a perda, em favor da União, das coisas apreendidas e ordenará que sejam vendidas em leilão 
público. 


9.2. MEDIDAS ASSECURATÓRIAS 


As medidas assecuratórias previstas no Código de Processo Penal têm natureza 
patrimonial e visam impor restrições à fruição do produto do crime ou qualquer 
proveito ou vantagem que dele decorra; e assegurar a recomposição do patrimônio 
lesado, com justa indenização ou reparação do dano causado à vítima, bem como o 
pagamento de eventuais penas pecuniárias e despesas processuais. 

São três as espécies de medidas assecuratórias dispostas no CPP: 

a. Sequestro 


O art. 125 do CPP dispõe que: 





3 MARCÃO, Renato. Código de Processo Penal comentado. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 328. 
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Caberá o segiuestro dos bens imóveis, adquiridos pelo indiciado com os proventos da 
infração, ainda que já tenham sido transferidos a terceiro. 


Trata-se de medida assecuratória que objetiva tornar indisponível bem móvel ou 
imóvel obtido pelo agente delituoso por meio de prática de infração penal, impedindo 
que ele usufrua das vantagens patrimoniais ilicitamente auferidas. 


Para a sua decretação, bastará a existência de indícios veementes da proveniência 
ilícita dos bens (art. 126, CPP) e o meio de defesa cabível contra a o sequestro são 
os embargos, previstos no art. 130 do CPP. Ressalte-se que o sequestro perderá a 
sua eficácia constritiva, devendo ser levantado quando: 


[...] I - se a ação penal não for intentada no prazo de sessenta dias, contado da data 
em que ficar concluída a diligência; 

Il - se o terceiro, a quem tiverem sido transferidos os bens, prestar caução que assegure 
a reparação do não (art. 91, II, b, segunda parte, do CP); 

II - se for julgada extinta a punibilidade ou absolvido o réu, por sentença transitada 
em julgado. 


Não havendo o seu levantamento e sobrevindo sentença penal condenatória tran- 
sitada em julgado, o juiz, de oficio ou a requerimento do interessado, determinará 
a avaliação e a venda dos bens em leilão público. 


b. Registro e Especialização de Hipoteca Legal 


A hipoteca, segunda medida assecuratória prevista no CPP, visa garantir que parte 
do patrimônio do réu seja resguardado para adimplemento da reparação pelos danos 
por ele provocado. Isto porque, e como já estudado, constitui efeito automático da 
condenação tornar certa a obrigação de indenizar o dano causado pelo delito. 


O seu requerimento poderá ser feito pelo ofendido em qualquer fase do processo, 
desde que haja certeza da infração e indícios suficientes da autoria. Destaque-se que 
a sua aplicação se limita aos bens imóveis e de origem lícita. 


c. Arresto 


Constatada a ausência ou insuficiência de bens imóveis que se prestem à reparação 
dos danos causados ao ofendido, pagamento de custas e despesas processuais, poderão 
ser arrestados bens móveis suscetíveis de penhora, nos termos em que facultada a 
hipoteca legal dos imóveis.* 


O arresto, terceira espécie de medida assecuratória, possui duas modalidades: 
a. Arresto prévio de bens imóveis; 
b. Arresto subsidiário de bens móveis. 


A primeira funciona como uma medida preparatória para a hipoteca legal, enquanto 
a segunda uma medida de constrição judicial a bens móveis de origem lícita para 
pagamento dos danos decorrentes da infração penal cometida. 


Em síntese, podemos organizar as nossas medidas assecuratórias assim: 





4 MARCÃO, Renato. Código de Processo Penal comentado. São Paulo: Saraiva, 2016. p. 341. 
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MEDIDA ASSECURATÓRIA Do BM | ORIGEM 


SEQUESTRO MÓVEL ou IMÓVEL ILÍCITA 
HIPOTECA LEGAL MÓVEL LÍCITA 
ARRESTO MÓVEL OU IMÓVEL LÍCITA 


Fonte: Elaborado pelo autor. 


9.3. INCIDENTE DE FALSIDADE 


O incidente de falsidade documental, previsto nos art. 145 a 148 do CPP, é cabível 
quando qualquer das partes,” inclusive pelo magistrado de oficio, arguir por escrito, 
a falsidade de documento constante dos autos. 


Ato contínuo, será determinada a autuação do incidente em apartado, intimando-se 
a parte contrária para que, em 48 horas, manifeste-se sobre a alegação apresentada. 
Após, as partes, no prazo de 3 dias, deverão apresentar, sucessivamente, as suas alegações. 


Concluída a instrução, o magistrado, se reconhecer a falsidade, irá determinar o 
desentranhamento do documento do processo principal, caso contrário, permanecerá 
para ser valorado com as demais provas. 


9.4. INCIDENTE DE INSANIDADE MENTAL 


O CPP estabelece que quando houver dúvida sobre a integridade mental do 
acusado, o juiz ordenará, de ofício ou a requerimento do Ministério Público, do 
defensor, do curador, do ascendente, descendente, irmão ou cônjuge do acusado, 
seja este submetido a exame médico-legal. 


O incidente de insanidade mental será autuado em autos apartados, suspendendo-se 
a tramitação da ação penal, até o término da perícia. 


Realizada a perícia, é possível que se conclua: 
a. Pela inimputabilidade do réu; 
b. Pela semi-imputabilidade do réu; 
c. Pela imputabilidade do réu. 


Se verificado que o réu é inimputável, o juiz proferirá sentença de absolvição 
imprópria, com a consequente aplicação de medida de segurança. Por outro lado, se 
verificada a semi-imputabilidade, poderá haver condenação com pena reduzida (CP, 
art. 26, parágrafo único) ou imposição de medida de segurança (CP, art. 98). Por fim, 
evidenciado que o réu é imputável, a ação penal seguirá a sua tramitação normal. 


CUIDADO 
Se o incidente for instaurado no curso do processo de conhecimento e apurar que a doença mental 
sobreveio à infração penal, o processo continuará suspenso até que o acusado se restabeleça, po- 
dendo o magistrado ordenar a sua internação em manicômio judiciário ou em outro estabelecimento 
adequado. 





9 À arguição de falsidade, feita por procurador, exige poderes especiais (art. 146, CPP). 
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9.5. BUSCA E APREENSÃO 


Primeiramente, deve-se atentar que a busca e apreensão não é meio de prova e 
sim meio de obtenção de prova. Ou seja, não se é um procedimento que visa a 
comprovação de algo, mas sim a busca por elementos que poderão ser a fonte da 
comprovação. 


A busca é o ato de procurar pessoa ou coisa. Já a apreensão é a retenção da pessoa ou 
coisa com o fim de preservá-la ou produzir a prova. Por exemplo, João é investigado 
pela prática de crime de peculato (art. 312, CP). O juízo competente defere a busca 
e apreensão na sua residência, objetivando encontrar documentos que comprovem a 
materialidade da infração penal. Durante o ato, encontra-se planilha que exemplifica 
como eram feitos os desvios. Esse documento será apreendido e usado pela acusação 
para embasar futura denúncia. 


DICA: Em casa habitada, a busca será feita de modo que não moleste os mora- 
dores mais do que o indispensável para o êxito da diligência. Outro ponto essencial 
é que a busca e apreensão pode ocorrer antes do inquérito policial ser instaurado, 
durante a investigação (fase pré-processual), no decorrer da ação penal e até mesmo 
na execução da pena. 


O Código de Processo Penal disciplina duas espécies: 


a. Busca domiciliar: proceder-se-á à busca domiciliar, quando fundadas razões a 
autorizarem, para prender criminosos; apreender coisas achadas ou obtidas por 
meios criminosos; apreender instrumentos de falsificação ou de contrafação e 
objetos falsificados ou contrafeitos; apreender armas e munições, instrumentos 
utilizados na prática de crime ou destinados a fim delituoso; descobrir objetos 
necessários à prova de infração ou à defesa do réu; apreender cartas, abertas ou 
não, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o 
conhecimento do seu conteúdo possa ser útil à elucidação do fato; apreender 
pessoas vítimas de crimes; ou colher qualquer elemento de convicção. 


b. Busca pessoal: proceder-se-á à busca pessoal quando houver fundada suspeita de 
que alguém oculte consigo arma proibida ou objetos achados ou obtidos por 
meios criminosos, instrumentos de falsificação ou de contrafação e objetos falsi- 
ficados ou contrafeitos, armas e munições, instrumentos utilizados na prática de 
crime ou destinados a fim delituoso, objetos necessários à prova de infração ou 
à defesa do réu, cartas, abertas ou não, destinadas ao acusado ou em seu poder, 
quando haja suspeita de que o conhecimento do seu conteúdo possa ser útil à 
elucidação do fato, ou que sirva como elemento de convicção. 


10. CITAÇÃO, INTIMAÇÃO E NOTIFICAÇÃO 
10.1. CITAÇÃO 


10.1.1. CONCEITO 


Trata-se de forma de comunicação processual, na qual dá-se ciência acerca da 
instauração da persecução penal contra determinada pessoa. 
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DICA 1:A citação inicial válida é parte indissociável a perfeita constituição da ação 
penal. Sua ausência ou o fato de estar viciada gera nulidade do processo. 


Observação: 


a) Circundação: é o ato de julgar nula ou incapaz de produzir efeitos no processo 
uma citação; 


b) Citação Circunduta: é a citação que foi anulada. 


10.1.2. MODALIDADES DE CITAÇÃO 

I. Por mandado (regra geral): quando o acusado está em local certo e sabido e no 
território sujeito a jurisdição do juiz que ordenou a citação (art. 351 do CPP); 

IH. Por carta precatória: quando o acusado está em local certo e sabido, no território 
diferente da comarca processante (art. 353 do CPP); 

HI. Por carta rogatória: quando o citando estiver em local certo e sabido, mas fora do 
território brasileiro (art. 368 do CPP); 


IV. Por hora certa: quando o réu encontra-se em local certo e sabido mas segundo 
a percepção do oficial de justiça, oculta-se para não ser citado (art. 362 do CPP 
e arts. 252 a 254 do CPC). 


ATENÇÃO 

A regra geral é a citação por mandado e existem 3 (três) situações em que a citação/intimação deve 
ser pessoal de forma obrigatória: 

1º) Quando o réu estiver preso (art. 380 do Código de Processo Penal); 

22) Quando se tratar de intimação do Ministério Público (art. 41, IV da Lei 8.625/1993 e art. 370, 8 
4º do CPP); 

32) Quando se tratar de intimação da Defensoria Pública (art. 44, |, art. 89, | e art. 128, | da Lei Com- 
plementar nº 80/94 e art. 370, 8 4º do CPP). 


PERGUNTA 


O réu preso pode ser citado de outra forma que não seja a citação pessoal? 


RESPOSTA 


Não! O réu preso só pode ser citado pessoalmente, conforme art. 360 do CPP. 


É preciso atentar-se que a citação do militar da ativa para figurar como réu na 
Justiça Comum deverá ser feita através de expedição, por parte do magistrado, de 
ofício ao superior hierárquico que figure como comandante da unidade militar a 
qual o citando esteja diretamente vinculado (lotado). 


Art. 358 do CPP. A citação do militar far-se-á por intermédio do chefe do res- 
pectivo serviço. 


DICA 2: Procedimento da CARTA PRECATÓRIA 
* Comarca deprecante: expede a carta; 
* Comarca deprecada: receba a carta; 


* Expedição do mandado para efetiva citação do réu. 
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* Carta Precatória Itinerante: quando do cumprimento da precatória o oficial de jus- 
tiça verificar que o citando encontra-se em local certo e sabido mas em comarca 
diversa da deprecada, deverá o juízo desta remeter os autos da precatória para o 
novo juízo deprecado, para fins de efetivo cumprimento da citação. 


PERGUNTA 


Em caso de comarcas vizinhas ou integrantes de regiões metropolitanas seria 
necessária a expedição de carta precatória? 


RESPOSTA 


Nas comarcas contíguas de fácil comunicação e nas que se situem na mesma região 
metropolitana, o oficial de justiça poderá efetuar, em qualquer delas, citações, inti- 
mações, notificações, penhoras e quaisquer outros atos executivos (art. 255 do CPP). 


DICA 3: Procedimento da CARTA ROGATÓRIA: 


O juízo processante encaminha a carta rogatória ao Ministério da Justiça. Este 
solicitará ao Ministério das Relações Exteriores o seu efetivo cumprimento pelas 
vias diplomáticas específicas de cada pais. 


PERGUNTA 


Quando se dá o início da contagem do prazo processual em relação a citação por 
mandado, precatória e por hora certa? 


RESPOSTA 


No processo penal, contam-se os prazos da data da intimação, e não da juntada 
aos autos do mandado ou da carta precatória ou de ordem (Súmula 710 do STF). 


PERGUNTA 


No Processo Penal é admitida a citação por edital? 


RESPOSTA 


Sim! Quando o acusado estiver em local incerto e não sabido (arts. 363, $ 1º,e 
366, ambos do CPP). 


Observações: 

* Citação por mandado (pessoal) ou por hora certa do acusado: prazo de 10 dias 
para resposta à acusação; 

* Citação por edital: ficam suspensos o processo e o prazo prescricional (art. 366 


do CPP) até o comparecimento pessoal do acusado ou de seu defensor. Após este 
comparecimento, abre-se o prazo de 10 dias para resposta à acusação. 


CUIDADO 

O Superior Tribunal de Justiça considera que o máximo de suspensão do prazo prescricional seria o da 
pena máxima abstratamente cominada para o crime. A hipótese resultou na edição da súmula 415 
do STJ. 
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ATENÇÃO 

Qual a distinção entre citação, intimação e notificação? Citação é a comunicação processual, na qual 
dá-se ciência acerca da instauração da persecução penal contra determinada pessoa. Por outro lado, 
intimação é a comunicação feita a determinada pessoa sobre ato já praticado. Por sua vez, notificação 
é a comunicação acerca de ato que ainda será praticado. 

Exemplos: a citação do réu para apresentar resposta à acusação. À intimação do réu sobre a sentença 
penal condenatória proferida. E a comunicação do réu para que compareça à audiência de instrução e 
julgamento a ser realizada em determinada data. 


11. SENTENÇA 


Define-se sentença como a decisão jurisdicional que aprecia o mérito da exordial 
acusatória (denúncia ou queixa-crime), de moda a julgar procedente ou improcedentes 
os pedidos ali deduzidos e, portanto, resolvendo o processo com resolução de mérito. 


A decisão proferida pelo magistrado de primeiro grau é denominada sentença, enquanto que 
a decisão proferida por Tribunais é denominada acórdão. 


111. ESPÉCIES DE SENTENÇA 


111.1. SENTENÇA CONDENATÓRIA 


E aquela que acolhe o pedido disposto na denúncia ou queixa, julgando-o proce- 
dente no todo ou em parte, estabelecendo uma reprimenda ao condenado. 


111.2. SENTENÇA ABSOLUTÓRIA 


É aquele que desacolhe o pedido contido na peça acusatória, jugando improcedente 
a pretensão punitiva. Pode ser absolutória em sentido próprio (aquela que reconhece 
estar provada a inexistência do fato imputado, não haver prova da existência do fato, 
não constituir o fato infração penal, estar provado que o acusado não concorreu 
para a infração penal, estar provada alguma causa de exclusão da antijuridicidade ou 
não existir prova suficiente para a condenação) ou de absolvição imprópria (aquela em 
que o magistrado reconhece a existência do fato, ser o acusado o autor da infração 
penal, mas aplica medida de segurança e deixa de aplicar pena criminal em razão 
de estar provada a inimputabilidade do acusado que, por doença mental ou desen- 
volvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da ação ou da omissão, 
inteiramente incapaz de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de 
acordo com esse entendimento. 


OBSERVAÇÃO 

Decisões definitivas em sentido amplo ou decisões terminativas de mérito são aquelas em que o 
magistrado decide o mérito e extingue o processo ou o procedimento, mas não condena nem tam- 
pouco absolve o acusado. Por exemplo, a decisão que declara extinta a punibilidade pela prescrição da 
pretensão punitiva retroativa. 
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CUIDADO 

A sentença penal condenatória deve estar limitada ao disposto na exordial acusatória, não sendo ad- 
mitido qualquer surpresa ao acusado, impondo a eles fatos não descritos nela. Em outras palavras, 
deve haver correlação, em síntese, entre acusação e sentença (Princípio da Correlação). 


11.2. ESTRUTURA E REQUISITOS DA SENTENÇA 


Dispõe o art. 381 do Código de Processo Penal, que a sentença conterá: 


[...] 1 - os nomes das partes ou, quando não possível, as indicações necessárias para 
identificá-las; 

II - a exposição sucinta da acusação e da defesa; 

III - a indicação dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisão; 

Iv - a indicação dos artigos de lei aplicados; 

V-o dispositivo; 

VI -a data e a assinatura do juiz. 


Podemos dizer que esses requisitos se subdividem em intrínsecos (relatório, fun- 
damentação e dispositivo) e extrínsecos, os quais estão relacionados à autenticação 
da decisão. 


11.3. FUNDAMENTOS DA SENTENÇA ABSOLUTÓRIA 


O magistrado, entendendo pela absolvição do réu, deverá fundamentar a sua decisão 
no art. 386 do Código de Processo Penal, reconhecendo: 


[...] 1 - estar provada a inexistência do fato: ou seja, não há dúvidas de que a conduta 
imputada ao denunciado não existiu. 

II - não haver prova da existência do fato: ou seja, há dúvidas de que a conduta imputada 
ao denunciado existiu e, assim, deve ser ele absolvido em atenção ao Princípio do in 
dubio pro reo. 

II - não constituir o fato infração penal: ou seja, a conduta imputada ao denunciado é atípica. 
IV — estar provado que o réu não concorreu para a infração penal: ou seja, não há dúvida de 
que o denunciado não praticou a conduta a ele imputada. 

V — não existir prova de ter o réu concorrido para a infração penal: há dúvidas de que o 
denunciado praticou a conduta a ele imputada e, assim, deve ser ele absolvido em 
atenção ao Princípio do in dubio pro reo. 

VI — existirem circunstâncias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 
23,26e$ 1º do art. 28, todos do Código Penal), ou mesmo se houver fundada dúvida sobre sua 
existência: nesse caso, o magistrado reconhece alguma causa excludente de tipicidade, 
ilicitude ou culpabilidade. 

VII — não existir prova suficiente para a condenação: ou seja, o magistrado tem dúvidas 
acerca da autoria delitiva ou da materialidade da infração penal e, assim, deve absolver 
o denunciado em atenção ao Princípio do in dubio pro reo. 


11.4. EMENDATIO E MUTATIO LIBELLI 


O art. 383 do Código de Processo Penal estabelece que: 


rt. . O juiz, sem modificar a descrição do fato contida na denúncia ou queixa, 
Art. 383. O juiz difi descrição do fat tid; d q 
poderá atribuir-lhe definição jurídica diversa, ainda que, em consequência, tenha de 
aplicar pena mais grave. 
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$1º Se, em consequência de definição jurídica diversa, houver possibilidade de proposta 
de suspensão condicional do processo, o juiz procederá de acordo com o disposto na lei. 
$2º Tratando-se de infração da competência de outro juízo, a este serão encaminha- 
dos os autos. 


Essa hipótese nada mais é do que uma correção feita pelo magistrado da conduta 


imputada ao réu pela acusação sem modificar os fatos narrados na denúncia ou 
queixa. Ao assim proceder, o magistrado aplicará a emendatio libelli. 


Por exemplo, o MP oferece denúncia pela prática do crime de furto qualificado 


mediante fraude (art. 155, $ 4º, II, do CP), mas o magistrado, sem alterar os fatos 
contidos na denúncia, entende pela prática do crime de estelionato (art. 171 do CP), 
condenando o réu à pena ali estabelecida. 


Duas questões merecem atenção: 


Se, em consequência de definição jurídica diversa, houver possibilidade de pro- 
posta de suspensão condicional do processo, o juiz procederá de acordo com o 
disposto na lei. Ou seja, se a pena do novo crime comportar o oferecimento da 
suspensão condicional do processo, ao réu deverá ser oferecido o benefício; 


Tratando-se de infração da competência de outro juízo, a este serão encami- 
nhados os autos. Ou seja, se em razão da nova tipificação houver mudança de 
competência, o magistrado deverá decliná-la a que for competente. Por exemplo, 
o Juiz entende que a tipificação adequada não é o crime de roubo (art. 157 
do CP) e sim o crime de ameaça (art. 147 do CP). Nesse caso, por ser tratar de 
crime de menor potencial ofensivo, deverá haver a remessa dos autos ao Juizado 
Especial Criminal. 


Por sua vez, é a dicção do art. 383 do Código de Processo Penal: 


Art. 384. Encerrada a instrução probatória, se entender cabível nova definição jurídica 
do fato, em consequência de prova existente nos autos de elemento ou circunstância da 
infração penal não contida na acusação, o Ministério Público deverá aditar a denúncia 
ou queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver sido instaurado 
o processo em crime de ação pública, reduzindo-se a termo o aditamento, quando 
feito oralmente. 

$ 1º Não procedendo o órgão do Ministério Público ao aditamento, aplica-se o art. 
28 deste Código. 

$2º Ouvido o defensor do acusado no prazo de 5 (cinco) dias e admitido o aditamento, 
o juiz, a requerimento de qualquer das partes, designará dia e hora para continuação da 
audiência, com inquirição de testemunhas, novo interrogatório do acusado, realização 
de debates e julgamento. 

$ 3º Aplicam-se as disposições dos $$ 1o e 20 do art. 383 ao caput deste artigo. 

$ 4º Havendo aditamento, cada parte poderá arrolar até 3 (três) testemunhas, no prazo 
de 5 (cinco) dias, ficando o juiz, na sentença, adstrito aos termos do aditamento; 

$ 5º Não recebido o aditamento, o processo prosseguirá. 


Trata-se de hipótese de aplicação da mutatio libelli. Observe-se que agora haverá 


uma mudança da base fática da imputação, o que provocará um aditamento na 
denúncia ou queixa para sua adaptação. Imagine que o MP oferece a denúncia pela 
prática do crime de furto (art. 155 do CP) e, durante a audiência de instrução e 
Julgamento, descobre-se que a subtração realizada ocorreu por meio de violência. 
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Essa circunstância não era conhecida à época do oferecimento da inicial acusatória 
e, assim, os autos deverão ser remetidos ao MP para que adite em 5 dias a denúncia 
e ofereça denúncia pela prática do crime de roubo (art. 157 do CP). 


CUIDADO 

Não procedendo o órgão do Ministério Público ao aditamento da denúncia, o juiz, no caso de considerar 
improcedentes as razões invocadas, fará remessa dos autos ao procurador-geral, e este oferecerá a 
denúncia, designará outro órgão do Ministério Público para oferecê-la, ou insistirá no pedido de arqui- 
vamento, nos moldes do art. 28 do CPP. 


DICA: Não se aplica à segunda instância o art. 384 do CPP (mutatio libelli), que 
possibilita dar nova definição jurídica ao fato delituoso, em virtude de circunstância 
elementar não contida, explícita ou implicitamente, da denúncia ou queixa, conforme 
preconiza a Súmula 453 do STF. 


11.5. EFEITOS DA SENTENÇA PENAL CONDENATÓRIA 


Os efeitos da sentença penal condenatória subdividem-se em penais e extrape- 
nais. São eles: 


EFEITO PENAL EFEITO PENAL a 
PRIMÁRIO SECUNDÁRIO EFEITO EXTRAPENAL OBRIGATÓRIO 


Cumprimento da 


pena fixada: Induzir a reincidência; Obrigação de reparar o dano; 


Regressão de A perda em favor da União, ressalvado o direito do 
regime (em caso de lesado ou de terceiro de boa-fé dos instrumentos 


x cumprimento de pena do crime, desde que consistam em coisas cujo 
Inclusão do nome 


por outro crime); fabrico, alienação, uso, porte ou detenção constitua 
no rol de culpados. á : pa : 

revogação do sursis fato ilícito e/ou o produto do crime ou de qualquer 

ou do livramento bem ou valor que constitua proveito auferido 

condicional. pelo agente com a prática do fato criminoso. 


Fonte: Elaborado pelo autor. 


Além dos efeitos extrapenais obrigatórios, existem os seguintes efeitos específicos: 


a) a perda de cargo, função pública ou mandato eletivo quando aplicada pena pri- 
vativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes praticados 
com abuso de poder ou violação de dever para com a Administração Pública ou 
quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) 
anos nos demais casos; 


b) a incapacidade para o exercício do poder familiar, da tutela ou da curatela nos 
crimes dolosos sujeitos à pena de reclusão cometidos contra outrem igualmente 
titular do mesmo poder familiar, contra filho, filha ou outro descendente ou 
contra tutelado ou curatelado; 


c) a inabilitação para dirigir veículo, quando utilizado como meio para a prática de 
crime doloso. Merece destaque que esses efeitos não são automáticos, devendo 
ser motivadamente declarados na sentença. 
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12. DOS PROCESSOS EM ESPÉCIES 


A sistemática do Código de Processo Penal prevê os seguintes procedimentos: 


ORDINÁRIO: crimes com pena igual ou superior a 4 anos; 
COMUM SUMÁRIO: crimes com pena superior a 2 anos e inferior a 4 anos; 
SUMARÍSSIMO: crimes com pena igual ou inferior a 2 anos 
CPP CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA; 
CRIMES FUNCIONAIS; 
CRIMES CONTRA A HONRA; 
CRIMES CONTRA A PROPRIEDADE INTELECTUAL. 


ESPECIAL 





Fonte: Elaborado pelo autor. 
12.1. PROCEDIMENTO COMUM 


12.11. ORDINÁRIO 


O procedimento comum será ordinário quando tiver por objeto crime cuja 
sanção máxima cominada for igual ou superior a 4 (quatro) anos de pena privativa 


de liberdade. 

O Ministério Público, titular da ação penal pública, oferecerá a denúncia, desde que 
existentes a prova da materialidade e os indícios mínimos de autoria. Ato contínuo, 
os autos serão conclusos ao magistrado que poderá rejeitar a denúncia (art. 395 do 
CPP) ou determinar a citação do réu (art. 396 do CPP). 

A denúncia será rejeitada quando: 

I | for manifestamente inepta; 
II. faltar pressuposto processual ou condição para o exercício da ação penal; ou 
HI. faltar justa causa para o exercício da ação penal. 


Por sua vez, recebida a denúncia, o réu será citado para apresentar a sua resposta 
à acusação. Trata-se da primeira peça processual defensiva e seu prazo é de 10 dias. 


CUIDADO 
A contagem de prazo no direito processual penal é feita sempre em dias corridos, não se aplicando a 
regra de dias úteis. 


Recebida a resposta à acusação, o magistrado poderá reconsiderar a decisão que 
recebeu a denúncia, extinguindo o processo, ou absolver sumariamente o réu (art. 
397 do CPP), ou então dar prosseguimento à marcha processual com a designação 
da audiência de instrução e julgamento. 


Na audiência de instrução e julgamento, a ser realizada no prazo máximo de 60 
(sessenta) dias, proceder-se-á à tomada de declarações do ofendido, à inquirição 
das testemunhas arroladas pela acusação e pela defesa, nesta ordem, bem como os 
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esclarecimentos dos peritos, às acareações e ao reconhecimento de pessoas e coisas, 
interrogando-se, em seguida, o acusado. Este procedimento está expressamente 
delineado no artigo 400 do CPP e a inversão dessa ordem poderá ensejar uma 
nulidade absoluta. 


Encerrada a audiência de instrução e julgamento, poderemos ter: 


a. A realização de novas diligências, como por exemplo, a realização de perícia 
complementar; 


b. a apresentação de alegações finais orais por 20 (vinte) minutos, pela acusação e 
pela defesa, prorrogáveis por mais 10 (dez). Ao assistente do Ministério Público, 
após a manifestação desse, serão concedidos 10 (dez) minutos, prorrogando-se 
por igual período o tempo de manifestação da defesa; 


c. a apresentação de alegações finais por memoriais no prazo sucessivo de 5 (cinco) 
dias, iniciando-se pela acusação, desde que o magistrado entenda pela comple- 
xidade do caso ou o número de acusados. 


Por fim, não havendo diligências e apresentadas as alegações finais, será proferida 
uma sentença. 


12.12. SUMÁRIO 


O procedimento sumário será aplicado quando tiver por objeto crime cuja sanção 
máxima cominada seja inferior a 4 (quatro) anos e superior a 2 (dois) anos. As regras 
a ele aplicadas são muito semelhantes aquelas aplicadas ao procedimento ordinário. 
Contudo, destacamos as seguintes diferenças: 


a. No procedimento ordinário é possível a oitiva de até 8 testemunhas, enquanto 
no ordinário o máximo é de 5 testemunhas; 


b. no procedimento ordinário o prazo para realização da audiência de instrução e 
Julgamento é de 60 dias, enquanto no sumário de 30 dias; 


c. no procedimento sumário não há previsão para novas diligências após a reali- 
zação da audiência de instrução e julgamento e as alegações finais devem ser 
apresentadas necessariamente de forma oral. 


121.3. SUMARÍSSIMO 


O procedimento sumaríssimo será aplicado quando tiver por objeto crime cuja 
sanção máxima cominada seja igual ou inferior a 2 (dois) anos. Merece destaque 
que a sua aplicação será aos crimes e às contravenções penais. 


Trata-se do procedimento aplicado aos Juizados Especiais Criminais (JECrim), 
regulados pela Lei nº 9.099/95. A autoridade policial que tomar conhecimento 
da ocorrência lavrará termo circunstanciado e o encaminhará imediatamente ao 
Juizado, com o autor do fato e a vítima, providenciando-se as requisições dos exames 
periciais necessários. 


Ressalte-se que a Lei nº 9.099/95 trouxe 3 (três) institutos despenalizadores, que 
visam evitar a aplicação da pena privativa de liberdade: 
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composição civil: a composição dos danos civis será reduzida a escrito e, homologada 
pelo Juiz mediante sentença irrecorrível, terá eficácia de título a ser executado 
no juízo civil competente (art. 74). Nada mais é do que um acordo firmado 
entre ofendido e ofensor, mediante o pagamento de determinada quantia; 


transação penal: é um acordo firmado entre o MP e o ofensor, consistente em 
a aplicação imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada 
na proposta. Não se admitirá a proposta se ficar comprovado ter sido o autor 
da infração condenado, pela prática de crime, à pena privativa de liberdade, por 
sentença definitiva; ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de 
cinco anos, pela aplicação de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo; 
ou não indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, 
bem como os motivos e as circunstâncias, ser necessária e suficiente a adoção da 
medida. Aceita a proposta pelo autor da infração e seu defensor, será submetida 
à apreciação do Juiz. Acolhendo a proposta, o Juiz aplicará a pena restritiva de 
direitos ou multa, que não importará em reincidência, sendo registrada apenas 
para impedir novamente o mesmo benefício no prazo de cinco anos. 


suspensão condicional do processo: nos crimes em que a pena mínima cominada for 
igual ou inferior a um ano, abrangidas ou não pela Lei nº 9.099/95, o Ministério 
Público, ao oferecer a denúncia, poderá propor a suspensão do processo, por dois 
a quatro anos, desde que o acusado não esteja sendo processado ou não tenha 
sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam 
a suspensão condicional da pena. Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, 
na presença do Juiz, este, recebendo a denúncia, poderá suspender o processo, 
submetendo o acusado a período de prova, desde que haja a reparação do dano, 
salvo impossibilidade de fazê-lo, a proibição de frequentar determinados lugares, 
a proibição de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorização do Juiz e 
o comparecimento pessoal e obrigatório a juízo, mensalmente, para informar e 
justificar suas atividades. Frise-se que o Juiz poderá especificar outras condições 
a que fica subordinada a suspensão, desde que adequadas ao fato e à situação 
pessoal do acusado. Além disso, a suspensão condicional do processo: 


c.1. Será revogada se, no curso do prazo, o beneficiário vier a ser processado por 
outro crime ou não efetuar, sem motivo justificado, a reparação do dano; 


c.2. poderá ser revogada se o acusado vier a ser processado, no curso do prazo, por 
contravenção, ou descumprir qualquer outra condição imposta. 


Por fim, cumprido o período da suspensão condicional do processo, o magistrado 
irá declarar extinta a punibilidade. 


Em relação ao procedimento sumaríssimo, há que se destacar que a regra é a 
oralidade. Ou seja, não sendo aceito na audiência preliminar nenhum dos referidos 
institutos, o MP oferecerá a denúncia oral (ou o querelante a queixa-crime nas ações 
penais privadas), sendo ela reduzida a termo, entregando-se cópia ao acusado, que 
com ela ficará citado e imediatamente cientificado da designação de dia e hora para 
a audiência de instrução e julgamento, da qual também tomarão ciência o Ministério 
Público, o ofendido, o responsável civil e seus advogados 
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Na audiência de instrução e julgamento, será dada a palavra ao defensor para 
responder à acusação, após o que o Juiz receberá, ou não, a denúncia ou queixa; 
havendo recebimento, serão ouvidas a vítima e as testemunhas de acusação e defesa, 
interrogando-se a seguir o acusado, se presente, passando-se imediatamente aos 
debates orais e à prolação da sentença. 


12.2. PROCEDIMENTO ESPECIAL 


12.2.1. CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA (TRIBUNAL DO JÚRI) 


O procedimento dos crimes dolosos contra a vida é bifásico e divide-se em: 
a. Juízo de acusação (judicinm accusationis); 
b. Juízo de causa (judicium causae). 


A primeira etapa (arts. 406 a 421 do CPP) consiste na verificação por um magistrado 
togado acerca da existência da materialidade e de indícios mínimos de autoria e a 
segunda etapa (arts. 422 a 497) no julgamento em plenário pelos jurados. 


12.2.11. PRIMEIRA FASE DO JULGAMENTO 


Assim como no procedimento comum, será iniciado com o oferecimento da 
denúncia ou queixa e, não sendo hipótese de rejeição da denúncia, o magistrado da 
Vara do Tribunal do Júri irá determinar a citação do réu para apresentar a sua defesa. 


A resposta à acusação, com fundamento no art. 406 do CPP, deverá ser apresentada 
em até 10 dias da data do cumprimento do mandado de citação e não da sua juntada 
aos autos. É importante observar que, apresentada a defesa, o juiz ouvirá o Ministério 
Público ou o querelante sobre preliminares e documentos, em 5 (cinco) dias. Ou seja, 
a réplica somente será cabível se houver alguma preliminar ou documento juntado. 


Não sendo o caso de rejeição da denúncia ou absolvição sumária (art. 397 do 
CPP), será designada audiência de instrução e julgamento, a qual será realizada nos 
ditames do art. 411 do CPP: 


Art. 411. Na audiência de instrução, proceder-se-á à tomada de declarações do ofendido, 
se possível, à inquirição das testemunhas arroladas pela acusação e pela defesa, nesta 
ordem, bem como aos esclarecimentos dos peritos, às acareações e ao reconhecimento 
de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado e procedendo-se o debate. 


Encerrada referida audiência, será dada palavra à acusação e depois à defesa para 
apresentar as alegações finais orais pelo prazo de 20 (vinte) minutos, prorrogáveis por 
mais 10 minutos. Havendo mais de 1 (um) acusado, o tempo previsto para a acusação 
e a defesa de cada um deles será individual e, ao assistente do Ministério Público, 
após a manifestação deste, serão concedidos 10 (dez) minutos, prorrogando-se por 
igual período o tempo de manifestação da defesa. 


Ato contínuo, será proferida uma decisão, que poderá ser: 


a. Pronúncia; 

b. Impronúncia; 

c. Desclassificação; 

d. Absolvição sumária. 


1198 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


A decisão de pronúncia é aquela que o magistrado verifica a existência da materia- 
lidade e dos indícios de autoria, submetendo o réu ao julgamento pelo júri popular. 
O art. 413 do CPP dispõe que: 


Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciará o acusado, se convencido da mate- 
rialidade do fato e da existência de indícios suficientes de autoria ou de participação. 
$ 1º A fundamentação da pronúncia limitar-se-á à indicação da materialidade do fato 
e da existência de indícios suficientes de autoria ou de participação, devendo o juiz 
declarar o dispositivo legal em que julgar incurso o acusado e especificar as circuns- 
tâncias qualificadoras e as causas de aumento de pena. 

$ 2º Se o crime for afiançável, o juiz arbitrará o valor da fiança para a concessão ou 
manutenção da liberdade provisória. 

$3º O juiz decidirá, motivadamente, no caso de manutenção, revogação ou substituição 
da prisão ou medida restritiva de liberdade anteriormente decretada e, tratando-se de 
acusado solto, sobre a necessidade da decretação da prisão ou imposição de quaisquer 
das medidas previstas no Título IX do Livro 1 deste Código. 


EXCESSO DE LINGUAGEM NA DECISÃO DE PRONÚNCIA 

Conforme se observa do S 1º, do art. 413 do CPP, a fundamentação na pronúncia será limitada à indi- 
cação da materialidade do fato e da existência de indícios suficientes de autoria ou de participação. Ou 
seja, O juiz não pode manifestar juízo de valor assertivo relativo a autoria e futura imputação, devendo 
permanecer adstrito a fundamentação de materialidade e indícios de autoria, sob pena de comprome- 
ter sobremaneira a convicção dos julgadores integrantes do Conselho de Sentença, visto que referida 
decisão fica à disposição dos jurados no momento do julgamento em plenário. 


Por outro lado, a impronúncia ocorre quando o magistrado não se convence da 
materialidade do fato ou da existência de indícios suficientes de autoria ou partici- 
pação delitiva (art. 414, CPP). 


Frise-se que a impronúncia é uma decisão terminativa que não faz coisa julgada 
materialmente, apenas extingue o processo sem resolução do mérito. Em outras 
palavras, caso surjam novas provas, poderá a acusação oferecer nova denúncia, desde 
que a pretensão punitiva não tenha sido fulminada pela prescrição. 


O artigo 415 do Código de Processo Penal diz que: 


Art. 415. O juiz, fundamentadamente, absolverá desde logo o acusado, quando: 
I — provada a inexistência do fato; 

II — provado não ser ele autor ou partícipe do fato; 

HI — o fato não constituir infração penal; 

Iv — demonstrada causa de isenção de pena ou de exclusão do crime. 


Como dito acima, a competência para julgar o réu é dos jurados. Contudo, ve- 
rificada uma das hipóteses do artigo 415, poderá o magistrado singular absolvê-lo. 
Observe-se que essa absolvição depende de prova inequívoca, pois qualquer dúvida 
deverá ensejar a remessa dos autos para julgamento em Plenário. 


A quarta e última hipótese é a desclassificação. Quando o juiz se convencer, em 
discordância com a acusação, da existência de crime diverso e não for competente 
para o julgamento, remeterá os autos ao juiz que o seja. 
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12.2.1.2. SEGUNDA FASE DO JULGAMENTO 


Proferida decisão de pronúncia e não havendo recurso ou, se interposto, o Tribunal 
de 2º Grau a confirme, o presidente do Tribunal do Júri determinará a intimação 
do órgão do Ministério Público ou do querelante, no caso de queixa, e do defensor, 
para, no prazo de 5 (cinco) dias, apresentarem rol de testemunhas que irão depor 
em plenário, até o máximo de 5 (cinco), oportunidade em que poderão juntar do- 
cumentos e requerer diligência. 


Ato contínuo, o Juiz presidente, deliberando sobre os requerimentos de provas a 
serem produzidas ou exibidas no plenário do júri, e adotadas as providências devidas, 
ordenará as diligências necessárias para sanar qualquer nulidade ou esclarecer fato que 
interesse ao julgamento da causa e fará relatório sucinto do processo, determinando 
sua inclusão em pauta da reunião do Tribunal do Júri. 


ATENÇÃO 

Se o interesse da ordem pública o reclamar ou houver dúvida sobre a imparcialidade do júri ou a 
segurança pessoal do acusado, o Tribunal, a requerimento do Ministério Público, do assistente, do 
querelante ou do acusado ou mediante representação do juiz competente, poderá determinar o desa- 
foramento do julgamento para outra comarca da mesma região, onde não existem aqueles motivos, 
preferindo-se as mais próximas. O desaforamento nada mais é do que uma causa de modificação de 
competência, na qual altera-se a comarca para julgamento do processo. 


O Tribunal do Júri é composto por 1 (um) juiz togado, seu presidente e por 25 
(vinte e cinco) jurados que serão sorteados dentre os alistados, 7 (sete) dos quais 
constituirão o Conselho de Sentença em cada sessão de julgamento. 


São impedidos de servir no mesmo Conselho: 
I. marido e mulher; 
Il. ascendente e descendente; 
Il. sogro e genro ou nora; 
IV. irmãos e cunhados, durante o cunhadio; 
V. tio e sobrinho; 
VI. padrasto, madrasta ou enteado. 


Além disso, não poderá servir o jurado que tiver funcionado em julgamento ante- 
rior do mesmo processo, independentemente da causa determinante do julgamento 
posterior; ou, no caso do concurso de pessoas, houver integrado o Conselho de 
Sentença que julgou o outro acusado; ou então tiver manifestado prévia disposição 
para condenar ou absolver o acusado. 


DICA: O mesmo Conselho de Sentença poderá conhecer de mais de um processo, 
no mesmo dia, se as partes o aceitarem, hipótese em que seus integrantes deverão 
prestar novo compromisso. 


Prestado o compromisso pelos jurados, será iniciada a instrução plenária quando 
o juiz presidente, o Ministério Público, o assistente, o querelante e o defensor do 
acusado tomarão, sucessiva e diretamente, as declarações do ofendido, se possível, e 
inquirirão as testemunhas arroladas pela acusação. 


1200 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


Em seguida, encerrada a instrução, será concedida a palavra ao Ministério Público, 
que fará a acusação, nos limites da pronúncia ou das decisões posteriores que julgaram 
admissível a acusação, sustentando, se for o caso, a existência de circunstância agravante. 


CUIDADO 

Durante os debates as partes não poderão, sob pena de nulidade, fazer referências à decisão de pro- 
núncia, as decisões posteriores que julgaram admissível a acusação ou à determinação do uso de 
algemas como argumento de autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado ou ao silêncio do 
acusado ou à ausência de interrogatório por falta de requerimento, em seu prejuízo. 

Além disso, não será permitida a leitura de documento ou a exibição de objeto que não tiver sido 
juntado aos autos com a antecedência mínima de 3 (três) dias úteis, dando-se ciência à outra parte. 


Não havendo dúvidas dos jurados a serem esclarecidas, nem diligências a serem 
realizadas, iniciar-se-á a leitura dos quesitos. Os quesitos serão formulados na seguinte 
ordem, indagando sobre: 


I — a materialidade do fato; 

Il — a autoria ou participação; 

HI — se o acusado deve ser absolvido; 

IV — se existe causa de diminuição de pena alegada pela defesa; 

V — se existe circunstância qualificadora ou causa de aumento de pena reconhecidas 
na pronúncia ou em decisões posteriores que julgaram admissível a acusação. 


Formulado os quesitos, o presidente os lerá e indagará das partes se têm requeri- 
mento ou reclamação a fazer, devendo qualquer deles, bem como a decisão, constar da 
ata. Não havendo dúvida a ser esclarecida, o juiz presidente, os jurados, o Ministério 
Público, o assistente, o querelante, o defensor do acusado, o escrivão e o oficial de 
Justiça dirigir-se-ão à sala especial a fim de ser procedida a votação. 


O Conselho de sentença iniciará a votação, sob a presidência do magistrado, dos 
quesitos que lhe foram propostos. A votação será feita por meio de cédulas, que 
indicarão “sim” ou “não”. A contagem de votos é feita quesito a quesito. 


Ao final, será proferida sentença, a qual será elaborada pelo juiz-presidente, nos 
termos do art. 492 do CPP. 


12.3. CRIMES FUNCIONAIS 


Os crimes contra a Administração Pública, contidos no Título XI da Parte Especial 
do Código Penal, estão divididos em 5 (cinco) capítulos: 


1. Capítulo I — Dos crimes praticados por funcionário público contra a 
Administração em geral; 

2. Capítulo II — Dos crimes praticados por particular contra a Administração em geral; 
3. Capítulo IA — Dos crimes praticados por particular contra a Administração Pública 
estrangeira; 

4. Capítulo III — Dos crimes contra a Administração da Justiça; e 

5. Capítulo IV — Dos crimes contra as finanças públicas. 


Conceito de Funcionário Público: 
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Art. 327 - Considera-se funcionário público, para os efeitos penais, quem, embora 
transitoriamente ou sem remuneração, exerce cargo, emprego ou função pública. 

S 1º - Equipara-se a funcionário público quem exerce cargo, emprego ou função em 
entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de serviço contratada 
ou conveniada para a execução de atividade típica da Administração Pública. 

$2º- A pena será aumentada da terça parte quando os autores dos crimes previstos 
neste Capítulo forem ocupantes de cargos em comissão ou de função de direção ou 
assessoramento de órgão da administração direta, sociedade de economia mista, empresa 
pública ou fundação instituída pelo poder público. 


PERGUNTA 


Há possibilidade de um particular responder por um crime funcional em concurso 
de agente com um funcionário público, mesmo não sendo funcionário público? 


RESPOSTA 


Sim! Caso o particular tenha conhecimento da condição “funcionário públi- 
co” do coautor, é possível a comunicação da elementar, nos termos do art. 30 do 
Código Penal. 


Crimes funcionais são aqueles praticados por funcionário público no exercício 
de sua função ou em razão dela. Dividem-se em: 


* Próprios: são aqueles que a condição de funcionário público é essencial para a sua 
tipificação e, caso ela não existe, a conduta praticada será atípica. 


Exemplo: Corrupção passiva; 


* Impróprios: são aqueles que a condição de funcionário público é essencial para a 
sua tipificação, mas, caso ela não existe, haverá a desclassificação para outro delito. 


Exemplo: Peculato e Furto. 


CUIDADO 
O Código de Processo Penal estabelece, em seus aris. 513 a 518, um rito especial para o processo e 
julgamento dos crimes de responsabilidade dos funcionários públicos. 


O procedimento dos crimes funcionais é iniciado com o oferecimento da denúncia, 
a qual deverá ser instruída com documentos ou justificação que façam presumir a 
existência do delito ou com declaração fundamentada da impossibilidade de apre- 
sentação de qualquer dessas provas. 


Contudo, antes do recebimento da denúncia, o juiz mandará autuá-la e ordenará 
a notificação do acusado, para responder por escrito, dentro do prazo de quinze 
dias. Trata-se de defesa preliminar, que não pode ser confundida com a resposta à 
acusação. São peças processuais com finalidades diferentes, uma vez que a defesa 
preliminar visa impedir o início da persecução penal pela rejeição da denúncia 
(art. 395 do CPP), enquanto que a resposta à acusação poderá ensejar a anulação da 
decisão que recebeu a denúncia ou até o desentranhamento de uma prova ilícita, 
mas, a sua principal importância é a possibilidade de o Magistrado absolver sumária 
o réu, consoante previsto no art. 397 do Código de Processo Penal. 
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Uma vez apresentada a defesa prévia e não sendo o caso de rejeição da denúncia, 
o acusado será citado. A partir daí as regras a serem aplicadas são semelhantes às do 
procedimento comum. 


12.4. CRIMES CONTRA A HONRA 


Primeiramente, convém destacar que o procedimento a seguir estudado somente 
será aplicado nas hipóteses de crimes contra a honra cujas penas ultrapassem 2 (dois 
anos). Caso contrário, a competência para apreciá-los será dos Juizados Especiais 
Criminais. 


O procedimento especial dos crimes contra a honra tem previsão nos artigos 519 
a 523 do CPP. Antes de receber a queixa, o juiz oferecerá às partes oportunidade 
para se reconciliarem, fazendo-as comparecer em juízo e ouvindo-as, separadamente, 
sem a presença dos seus advogados, não se lavrando termo. Se depois de ouvir o 
querelante e o querelado, o juiz achar provável a reconciliação, promoverá entendi- 
mento entre eles, na sua presença. 


No caso de reconciliação, depois de assinado pelo querelante o termo da desis- 
tência, a queixa será arquivada. Não sendo o caso de reconciliação, o procedimento 
a ser adotado será semelhante ao procedimento comum. 


CUIDADO 

Quando for oferecida a exceção da verdade ou da notoriedade do fato imputado, o querelante poderá 
contestar a exceção no prazo de dois dias, podendo ser inguiridas as testemunhas arroladas na queixa, 
ou outras indicadas naquele prazo, em substituição às primeiras, ou para completar o máximo legal. 


13. NULIDADES, RECURSOS E AÇÕES AUTÔNOMAS DE IMPUGNAÇÃO 


13.1, NULIDADES 


Primeiramente, é necessário destacar que nenhum ato será declarado nulo, se dá 
nulidade não resultar prejuízo para a acusação ou para a defesa (art. 563, CPP). As 
nulidades são vícios ocorridos no processo que contaminam a prática de um ato 
específico ou mesmo do processo em sua integralidade. 


Por exemplo, uma interceptação telefônica é realizada sem que obedeça aos ditames 
da Lei nº 9.296/96. Essa prova é considerada nula, porém a contaminação é limitada 
ao ato praticado, devendo ser desentranhada dos autos. Agora imagine que o réu é 
citado, todavia não apresenta a sua resposta à acusação. A marcha processual segue 
e o magistrado profere sentença penal condenatória sem observar a irregularidade 
ocorrida. À consequência será a anulação de todos os atos praticados, pois a resposta 
à acusação é peça essencial. 


DICA: Pas de nullité sans grief, também conhecido como princípio do prejuízo ou 
princípio da conservação, significa que não há nulidade sem prejuízo. 


O art. 564 do Código de Processo Penal elenca um rol exemplificativo de nuli- 
dades. Confira-se o disposto no referido artigo: 
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[...] 1 - por incompetência, suspeição ou suborno do juiz; 

II - por ilegitimidade de parte; 

III - por falta das fórmulas ou dos termos seguintes: 

a) a denúncia ou a queixa e a representação e, mos-processos de-contravenções penais, 
b) o exame do corpo de delito nos crimes que deixam vestígios, ressalvado o disposto 
no Art. 167; 

c) a nomeação de defensor ao réu presente, que o não tiver, ou ao ausente, e-de-entador 
se-menor-de2tanos: 

d) a intervenção do Ministério Público em todos os termos da ação por ele intentada 
e nos dá intentada pela parte ofendida, quando se tratar de crime de ação pública; 

e) a citação do réu para ver-se processar, o seu interrogatório, quando presente, e os 
prazos concedidos à acusação e à defesa; 

f) a sentença de pronúncia, o-Hbels e a entrega da respectiva cópia, com o rol de 
testemunhas, nos processos perante o Tribunal do Júri; 

g) a intimação do réu para a sessão de julgamento, pelo Tribunal do Júri, quando a lei 
não permitir o julgamento à revelia; 

h) aintimação-das testemunhas arroladas no libelo -e na contrariedade, nos termos 
estabelecidos-pela-le:; (falta de intimação das testemunhas arroladas na fase de prepa- 


ração do processo para julgamento em plenário); 





1) a presença pelo menos de 15 jurados para a constituição do júri; 

J) o sorteio dos jurados do conselho de sentença em número legal e sua 
incomunicabilidade; 

k) os quesitos e as respectivas respostas; 

1) a acusação e a defesa, na sessão de julgamento; 

m)a sentença; 

n) o recurso de oficio, nos casos em que a lei o tenha estabelecido; 

o) a intimação, nas condições estabelecidas pela lei, para ciência de sentenças e despa- 
chos de que caiba recurso; 

p) no Supremo Tribunal Federal e nos Tribunais de Apelação, o quorum legal para o 
Julgamento; 

IV - por omissão de formalidade que constitua elemento essencial do ato. 


13.2. ESPÉCIES DE NULIDADES 


13.2.1. ABSOLUTA 


É aquela que prescinde de demonstração de prejuízo, uma vez que se trata de 
prejuízo presumido. É preciso seja refeito, assim como todos aqueles posteriores a 
sua realização e que dele dependam. O seu reconhecimento pode ser de ofício pelo 
magistrado ou mesmo declarado pelas partes em qualquer tempo ou grau de jurisdição. 


13.2.2. RELATIVA 


Diferentemente da nulidade absoluta, essa espécie exige a demonstração do prejuízo 
para a defesa ou para a acusação. Além disso, não pode ser reconhecido de oficio e 
deve ser apontado na primeira oportunidade, sob pena de preclusão. 
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13.3. RECURSOS 


13.3.1. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO 


O recurso em sentido estrito tem previsão no artigo 581 do Código de Processo 
Penal. Trata-se de medida cabível quando for proferida decisão interlocutória ou 
sentença em situações expressamente previstas em Lei. 


E importante destacar que algumas das hipóteses estabelecidas no CPP passaram 
a ser impugnadas pelo agravo em execução, embora ainda estejam dispostas no art. 
581. Assim, caberá recurso em sentido estrito: 


a) Que não receber a denúncia ou a queixa; 

b) que concluir pela incompetência do juízo; 

c) que julgar procedentes as exceções, salvo a de suspeição; 
d) que pronunciar o réu; 


e) que conceder, negar, arbitrar, cassar ou julgar inidônea a fiança, indeferir reque- 
rimento de prisão preventiva ou revogá-la, conceder liberdade provisória ou 
relaxar a prisão em flagrante; 


f) que julgar quebrada a fiança ou perdido o seu valor; 
g) que decretar a prescrição ou julgar, por outro modo, extinta a punibilidade; 


h) que indeferir o pedido de reconhecimento da prescrição ou de outra causa 
extintiva da punibilidade; 


1) que conceder ou negar a ordem de habeas corpus; 

)) que anular o processo da instrução criminal, no todo ou em parte; 

k) que incluir jurado na lista geral ou desta o excluir; 

Db que denegar a apelação; 

m) que ordenar a suspensão do processo, em virtude de questão prejudicial; 
n) que decidir o incidente de falsidade. 


O prazo para interposição do RESE é de 5 dias corridos e a apresentação das razões 
deverá ser feita em 2 dias corridos. À exceção é para essa regra é: 
1. 20 (vinte) dias para recorrer da decisão que incluir ou excluir jurado na lista geral; 
2. 15 (quinze) dias para interposição e 2 dias para apresentação das razões, quando 
for pelo assistente da acusação não habilitado, conforme arts. 584,$ 1º,c/c 598, 
parágrafo único, do CPP. 


Interposto o recurso em sentido estrito, os autos serão conclusos ao juiz, que 
reformará ou sustentará o seu despacho, mandando instruir o recurso com os tras- 
lados que Ihe parecerem necessários. Trata-se do juízo de retratação, previsto no art. 
589 do CPP. 


Diogo Toscano 1205 


CUIDADO 

Além das hipóteses do art. 581 do CPP, é cabível a interposição de recurso em sentido estrito: 

|. Da decisão que decretar a suspensão da permissão ou da habilitação para dirigir veículo automotor, 
ou a proibição de sua obtenção ou a medida cautelar, ou da que indeferir o requerimento do Minis- 
tério Público, conforme estabelece o art. 294, parágrafo único, do Código de Trânsito Brasileiro; 

. da decisão que concede ou denega a prisão preventiva, bem como do afastamento do cargo, nos 
casos de crimes de responsabilidade dos Prefeitos Municipal, nos termos do art. 2º, III, do Decreto- 
-Lei 201/67. 


13.3.2. APELAÇÃO 


Dispõe o art. 593 do Código de Processo Penal que será cabível a interposição 
do recurso de apelação: 


I - das sentenças definitivas de condenação ou absolvição proferidas por juiz singular; 
II - das decisões definitivas, ou com força de definitivas, proferidas por juiz singular 
nos casos não previstos no Capítulo anterior; 

III - das decisões do Tribunal do Júri, quando: 

a) ocorrer nulidade posterior à pronúncia; 

b) for a sentença do juiz-presidente contrária à lei expressa ou à decisão dos jurados; 
c) houver erro ou injustiça no tocante à aplicação da pena ou da medida de segurança; 
d) for a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos. 


A primeira hipótese é contra a sentença penal condenatória ou absolutória. Ou 
seja, sempre que for proferida pelo magistrado de primeiro grau sentença penal 
condenatória ou absolutória, será cabível a apelação. 


A segunda hipótese prevista no art. 593 é quando a sentença não for condenatória 
ou absolutória, ou, ainda, se for cabível na espécie a interposição do recurso em 
sentido estrito. Trata-se de apelação residual. 


A terceira hipótese é quando a decisão recorrida for proferida pelo Tribunal do 
Júri (segunda fase do procedimento dos crimes contra a vida). Observe-se que a sua 
interposição é vinculada às alíneas ali estabelecidas, ou seja, somente será cabível a 
apelação se houver o enquadramento do caso em alguma hipótese prevista no art. 
593, III, do CPP. Esta conclusão é uma decorrência da Súmula 713 do STF. 


Além dos casos estabelecidos no art. 593 do CPP, a apelação poderá ser interposta: 
I.| JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL: art. 82 da Lei 9.099/95; 
Il. CRIMES PREVISTOS NA LEI DE LICITAÇÃO: art. 107, da Lei 8.666/93; 
II. CRIMES PREVISTOS NO CÓDIGO ELEITORAL: art. 362, do Código Eleitoral. 


O prazo para interposição do recurso de apelação é 5 (cinco) dias e para apresentar 
as suas razões é de 8 (oito) dias. As exceções são para o assistente de acusação não 
habilitado nos autos, cujo prazo é de 15 (quinze) dias, contados a partir da expira- 
ção do prazo do recurso do Ministério Público (art. 598, parágrafo único do CPP) 
e nos crimes de competência do Juizado Especial Criminal e da Justiça Eleitoral, 
cujo prazo é de 10 dias. 
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13.3.3. EMBARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADE 


Os embargos infringentes e de nulidades, considerados pela doutrina majoritária 
como 2 (dois) recursos com o mesmo fundamento legal, destinam-se a impugnar 
acórdãos proferidos por Tribunais de segunda instância, não unânimes (ou seja, por 
maioria), em sede de apelação, recurso em sentido estrito e agravo em execução, e 
desfavoráveis ao réu. Seu fundamento legal é o art. 609, parágrafo único, do Código 
de Processo Penal e o prazo para a sua oposição é de 10 (dez) dias. 


Os requisitos essenciais para o cabimento dos embargos infringentes e de nu- 
lidade são: 
Tenha sido proferido um acórdão por um Tribunal de segunda instância; 
b. a decisão não tenha sido unânime; 
c. o acórdão seja proferido em sede de apelação, recurso em sentido estrito ou 
agravo em execução; 


d. seja desfavorável ao réu. 


13.3.4. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 


Os embargos de declaração são cabíveis sempre que determinada decisão judi- 
cial — seja ela proferida por um Magistrado de primeiro grau ou mesmo por um 
Tribunal — contenha vícios que prejudiquem a sua exata compreensão. Ressalte-se 
não se tratar de mera discordância de mérito da decisão combatida, e sim de uma 
impropriedade em seu teor que afeta a sua clareza e/ou a precisão aplicação do direito. 


Os embargos de declaração destinam-se a suprir omissão, afastar obscuridade, 
eliminar contradição ou ambiguidade existentes no decisum. 


O seu prazo é de 2 dias e seu fundamento legal será: 


a. Decisão proferida por Magistrado de primeiro grau: artigo 382 do Código de 
Processo Penal; 


b. Decisão proferida por Tribunal: o artigo 619 do Código de Processo Penal. 


13.3.4.1. RECURSOS CONSTITUCIONAIS 


Os Recursos Constitucionais são aqueles previstos na Constituição Federal de 
1988 e que a competência para julgamento será do Superior Tribunal de Justiça 
(Recurso Especial e Recurso Ordinário Constitucional) e do Supremo Tribunal 
Federal (Recurso Extraordinário e Recurso Ordinário Constitucional). 


O Recurso Especial tem previsão legal no art. 105, inciso III, da Constituição 
Federal e a competência para o seu julgamento é do Superior Tribunal de Justiça. As 


66,9) 667) 66 99 


hipóteses de seu cabimento estão elencadas nas alíneas “a”, e“c” do referido artigo. 


O Recurso Extraordinário tem previsão legal no art. 102, inciso III, da Constituição 
Federal e a competência para o seu julgamento é do Supremo Tribunal Federal. As 
hipóteses de seu cabimento estão elencadas nas alíneas “a”,“b” ,“c” e “d” do referido 
artigo. Confira-se: 


Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da 
Constituição, cabendo-lhe: 
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[.] 
HI - julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única ou última 
instância, quando a decisão recorrida: 

a) contrariar dispositivo desta Constituição; 

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; 

c) julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituição. 
d) julgar válida lei local contestada em face de lei federal. 


O prazo para interposição do recurso especial e do extraordinário é de 15 dias 
corridos e o seu procedimento está descrito no Código de Processo Civil. 


Por outro lado, o Recurso Ordinário Constitucional será cabível sempre que a 
decisão de Tribunal de instância inferior for denegatória de habeas corpus (HC) ou 
mandado de segurança (MS). O seu fundamento legal dependerá de qual o Tribunal 
Superior for competente para julgamento do ROC. Isto porque, o Colendo Superior 
Tribunal de Justiça será competente para julgá-lo quando a decisão denegatória 
for de Tribunal de Justiça Estadual ou de Tribunal Regional Federal, enquanto o 
Colendo Supremo Tribunal Federal será competente quando a decisão denegatória 


for proferida pelo c. Superior Tribunal de Justiça. 





ATENÇÃO 
AÇÃO AUTÔNOMA DE 

TRIBUNAL COMPETENTE IMPUGNAÇÃO FUNDAMENTO LEGAL 
SUPERIOR TRIBUNAL Art. 105, II, alínea “a', da CF/88, e 
DE JUSTIÇA nisi IAG arts. 30 e 32 da Lei. nº 8.038/90 
SUPERIOR TRIBUNAL Art. 105, Il, alínea “b”, da CF/88, 
DE JUSTIÇA MANDADO DE SERMEANÇA e art. 33 da Lei. nº 8.038/90 

HABEAS CORPUS E MANDADO PSP 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL e crGUR ANÇA Art. 102, Il, alínea “a', da CF/88. 


Fonte: Elaborado pelo autor. 


Em relação ao prazo para interposição do Recurso Ordinário Constitucional, é 
essencial que se atente ao Tribunal competente para seu julgamento. Veja-se: 


TRIBUNAL COMPETENTE AÇÃO AUTÔNOMA DE IMPUGNAÇÃO [ida TAVÃO) 


SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA HABEAS CORPUS 5 DIAS 

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA MANDADO DE SEGURANÇA 15 DIAS 
HABEAS CORPUS E MANDADO 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DE SEGURANÇA 5 DIAS 


Fonte: Elaborado pelo autor. 


Ou seja, quando a interposição do ROC for contra decisão denegatória em habeas 
corpus, o prazo sempre será de 5 (cinco) dias, mas quando a interposição for contra 
decisão denegatória em mandado de segurança, ser for competente o c. STJ, o prazo 
será de 15 (quinze) dias (art. 33 da Lei nº 8.038/90), se for competente o c. STF, o 
prazo será de 5 (cinco) dias (Súmula nº 319 do STF). 
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13.3.5. CARTA TESTEMUNHÁVEL 


A carta testemunhável é o recurso cabível contra a decisão de magistrado de 
primeiro grau que denegar o recurso ou, que após admiti-lo, obste à sua expedição 
e o seu seguimento. 


Em regra geral, a carta testemunhável serve para testemunhar ao Tribunal que o 
Juiz deveria ter remetido o recurso à superior instância. Como o recurso foi rece- 
bido, mas encontra-se inviabilizada sua análise pelo Tribunal competente em face da 
inércia do juiz, que não promoveu sua subida, será preciso garantir que o Tribunal 
seja cientificado do ocorrido para que tome as providências devidas. 


O seu fundamento legal é o art. 639 do Código de Processo Penal, devendo ser 
apontado o respectivo inciso: 


Art. 639. Dar-se-á carta testemunhável: 

I- da decisão que denegar o recurso; 

II - da que, admitindo embora o recurso, obstar à sua expedição e seguimento para 
o juízo ad quem. 


Já em relação ao seu prazo, conquanto o artigo 640 do CPP estabeleça ser de 48 
(quarenta e oito) horas, a sua contagem em hora dependerá da certificação do horário 
exato da intimação do recorrente. Caso contrário, o prazo para interposição será de 
2 (dois) dias e outros 2 (dois) para apresentação das razões. 


OBSERVAÇÃO 

O artigo 645 do CPP assevera que o "processo da carta testemunhável na instância superior seguirá o 
processo do recurso denegado”. Portanto, as mesmas particularidades do recurso em sentido estrito e 
do agravo em execução deverão ser aplicadas à carta testemunhável, inclusive, o juízo de retratação. 


13.4. AÇÕES AUTÔNOMAS DE IMPUGNAÇÃO 


13.41. REVISÃO CRIMINAL 


Trata-se de ação autônoma de impugnação com fundamento no artigo 621 do 
Código de Processo Penal que visa desconstituir o trânsito em julgado de uma 
sentença penal condenatória ou absolutória imprópria, única e exclusivamente, em 
benefício do condenado, desde que a sentença tenha sido contrária ao texto expresso 
da lei penal ou à evidência dos autos, ou se fundar em depoimentos, exames ou 
documentos comprovadamente falsos, ou ainda quando, após a sentença, se desco- 
brirem novas provas de inocência do condenado ou de circunstância que determine 
ou autorize diminuição especial da pena. 


São 2 (dois) os pressupostos para o seu cabimento: 
a) À existência de sentença penal condenatória ou absolutória imprópria; 
b) demonstração de uma das hipóteses estabelecidas nos incisos do art. 621 do CPP: 


I. | quando a sentença condenatória for contrária ao texto expresso da lei penal ou 
à evidência dos autos; 
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IH. quando a sentença condenatória se fundar em depoimentos, exames ou docu- 
mentos comprovadamente falsos; 


II. quando, após a sentença, se descobrirem novas provas de inocência do condenado 
ou de circunstância que determine ou autorize diminuição especial da pena. 


A competência para julgamento da revisão criminal será do próprio Tribunal que 
proferir o julgado, mesmo que a decisão seja oriunda de juízes diretamente subor- 
dinados a ele. Teremos, assim: 


1. Tribunal de Justiça estadual, Tribunais Regionais Federais e Tribunais Eleitorais: 
quando a decisão for proferida por juiz de primeiro grau ou pelo próprio Tribunal; 


2. Superior Tribunal de Justiça: quando a condenação for proferida pelo próprio 
Superior Tribunal em competência originária; 


3. Supremo Tribunal Federal: quando a condenação for proferida pelo próprio 
Supremo Tribunal em competência originária 


13.4.2. HABEAS CORPUS 


O habeas corpus ou writ é uma ação de impugnação autônoma com previsão na 
Constituição Federal e no Código de Processo Penal, como será explicado em tópico 
específico. A sua utilização não é exclusiva de advogado, podendo ser utilizada por 
qualquer pessoa que vislumbre ameaça ou coação ilegal ao seu direito de locomoção. 


Em sede de writ, existem três sujeitos, o impetrante, o paciente e a autoridade 
coatora. O primeiro é a pessoa que busca a concessão da ordem e, como dito ante- 
riormente, não necessita ser exatamente o detentor do direito violado. O segundo 
é a pessoa a favor de quem se busca a concessão da ordem, ou seja, a pessoa cujo 
direito de locomoção se encontra ameaçado ou violado. Por fim, o terceiro é a pessoa 
que de alguma forma ameaçou ou violou indevidamente o direito de locomoção 
do paciente. 


O seu fundamento legal é o art. 5º, inciso LXVIII, da Constituição Federal e o art. 
647 e seguintes do Código de Processo Penal. 


13.4.3. MANDADO DE SEGURANÇA 


Assim como a revisão criminal e o habeas corpus, o mandado de segurança é uma 
ação autônoma de impugnação, com status constitucional, que visa proteger direito 
líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsá- 
vel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa 
jurídica no exercício de atribuições do Poder Público 


O mandado de segurança poderá ser impetrado pelo Ministério Público, pelo as- 
sistente de acusação, pelo defensor do acusado, ou, ainda, pelo querelante, querelado, 
réu ou terceiro interessado, desde que representados por um advogado. Quando o 
direito ameaçado ou violado couber a várias pessoas, qualquer delas poderá requerer 
o mandado de segurança (art. 1º,$ 3º, da Lei nº 12.016/2009). 


Já o impetrado é a autoridade que praticou o ato ilegal ou abusivo. Aliás, a Lei nº 
12.016/2009, dispõe que se considera autoridade coatora aquela que tenha praticado 
o ato impugnado ou da qual emane a ordem para a sua prática (art. 6º,$ 39). 
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Como dito anteriormente, o mandado de segurança é o remédio constitucional 
cabível quando houver violação a direito líquido e certo não amparado pelo habeas 
corpus ou habeas data. Merece destaque que, diferentemente do HC, no mandado 
de segurança, não se admite a sua impetração quando o ato ilegal ou abusivo for 
praticado por particular, mas, tão somente, pela autoridade pública. 


O seu fundamento legal é o art. 5º, inciso LXIX, da Constituição Federal e o 
art. 1º da Lei nº 12.016/2009. Diferentemente das outras duas espécies de ação 
autônoma de impugnação, o mandado de segurança deverá ser interposto dentro 
do prazo legal de 120 dias, sob pena de decair o direito de sua impetração (art. 23 
da Lei nº 12.018/2009). 


14. DA EXECUÇÃO 


14.1. INTRODUÇÃO 


Após o trânsito em julgado para a defesa e para a acusação, ter-se-á em definitivo o 
disposto no édito condenatório proferido. Ou seja, a sentença penal que reconheceu 
a prática de uma infração penal e apontou o(s) seu(s) autor(es) delitivo(s) não mais 
poderá ser objeto de nenhum recurso, podendo o Estado dar início à execução penal. 


A execução penal, regulada pela Lei nº 7.210/84 (LEP), tem por objetivo efetivar 
as disposições de sentença ou decisão criminal e proporcionar condições para a har- 
mônica integração social do condenado e do internado (art. 2º da Lei nº 7.210/84). 


Destaque-se que a competência a partir do trânsito em julgado, em regra, não 
mais será do Juiz que proferiu a sentença penal condenatória (Vara Criminal,Vara 
de Entorpecentes, Vara do Tribunal do Júri, entre outros) e sim do Juiz da Vara de 
Execuções Penais (VEP). À exceção é quando existe um Juízo único na Comarca, 
o qual é responsável para presidir a fase de conhecimento e, também, a fase de 
execução da pena. 


Nesse sentido, compete ao juiz da execução: 


I - aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo favorecer o condenado; 
II - declarar extinta a punibilidade; 

III - decidir sobre: 

a) soma ou unificação de penas; 

b) progressão ou regressão nos regimes; 

c) detração e remição da pena; 

d) suspensão condicional da pena; 

e) livramento condicional; 

f) incidentes da execução. 

IV - autorizar saídas temporárias; 

V - determinar: 

a) a forma de cumprimento da pena restritiva de direitos e fiscalizar sua execução; 
b) a conversão da pena restritiva de direitos e de multa em privativa de liberdade; 

c) a conversão da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos; 

d) a aplicação da medida de segurança, bem como a substituição da pena por medida 
de segurança; 

e) a revogação da medida de segurança; 
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f) a desinternação e o restabelecimento da situação anterior; 

g) o cumprimento de pena ou medida de segurança em outra comarca; 

h) a remoção do condenado na hipótese prevista no $ 1º, do artigo 86, desta Lei. 

VI - zelar pelo correto cumprimento da pena e da medida de segurança; 

VII - inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando providências 
para o adequado funcionamento e promovendo, quando for o caso, a apuração de 
responsabilidade; 

VIII - interditar, no todo ou em parte, estabelecimento penal que estiver funcionando 
em condições inadequadas ou com infringência aos dispositivos desta Lei; 

IX - compor e instalar o Conselho da Comunidade. 

X — emitir anualmente atestado de pena a cumprir. 


14.2. PRINCIPAIS INCIDENTES DA EXECUÇÃO PENAL 


14.21. PROGRESSÃO DE REGIME 


A pena privativa de liberdade será executada em forma progressiva com a trans- 
ferência para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso 
tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom 
comportamento carcerário, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas 
as normas que vedam a progressão (art. 112 da LEP). 


Observe-se que a regra geral para progressão de regime é depois do cumprimento 
de 1/6 da pena estabelecida ao agente delituoso. 


E a exceção? A progressão de regime, no caso dos condenados aos crimes hediondos, 
a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo, 
dar-se-á após o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for pri- 
mário, e de 3/5 (três quintos), se reincidente. 


OBSERVAÇÃO 
PENA EM CONCRETO REINCIDÊNCIA REGIME INICIAL 
SUPERIOR A 8 ANOS ; FECHADO 
SUPERIOR A 4 ANOS E 
IGUALOU INFERIOR AB ANOS NÃO SEMIRENTO 
IGUAL OU INFERIOR A4ANOS NÃO ABERTO 


Fonte: Elaborado pelo autor. 


14.2.2. DETRAÇÃO DE PENA 


Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de segurança, o tempo 
de prisão provisória, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisão administrativa e o de 
internação em qualquer dos estabelecimentos referidos no artigo anterior (art. 42 
do Código Penal). 


A detração pode ser feita no momento de prolação da sentença condenatória onde 
o magistrado faz o abatimento do tempo de prisão já cumprido para fins de estabe- 
lecer o regime inicial de cumprimento de pena ou no início da execução da pena. 
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14.2.3. REMIÇÃO DE PENA 


É a possibilidade de diminuir a pena privativa de liberdade sentenciada em decor- 
rência do trabalho e/ou do estudo, prevista no art. 126 da LEP. 


* Trabalho: admitida quando o condenado se encontra em regime fechado ou semia- 
berto e computada na proporção de 01 dia de pena para cada 03 dias de trabalho; 


* Estudo: possível para o apenado que está em regime fechado, semiaberto ou aberto 
e pautado na proporção de redução de 01 dia de pena para cada 03 dias de efetiva 
frequência escolar. 


PERGUNTA 


E a remoção de pena pela leitura? 


RESPOSTA 


Não está prevista na LEP, mas sim na Recomendação nº 44 do CNJ. Nos termos 
da referida Recomendação 44, o preso deve ter o prazo de 22 (vinte e dois) a 30 
(trinta) dias para a leitura de uma obra, apresentando ao final do período uma re- 
senha a respeito do assunto, que deverá ser avaliada pela comissão organizadora do 
projeto. Cada obra lida possibilita a remição de quatro dias de pena, com o limite 
de doze obras por ano, ou seja, no máximo 48 (quarenta e oito) dias de remição por 
leitura a cada doze meses. 


14.2.4, LIVRAMENTO CONDICIONAL 


O juiz poderá conceder livramento condicional ao condenado a pena privativa 
de liberdade igual ou superior a 2 (dois) anos, desde que (art. 83 do Código Penal): 


I- cumprida mais de um terço da pena se o condenado não for reincidente em crime 
doloso e tiver bons antecedentes; 

Il - cumprida mais da metade se o condenado for reincidente em crime doloso; 

III - comprovado comportamento satisfatório durante a execução da pena, bom de- 
sempenho no trabalho que lhe foi atribuído e aptidão para prover à própria subsistência 
mediante trabalho honesto; 

IV - tenha reparado, salvo efetiva impossibilidade de fazê-lo, o dano causado pela infração; 
V - cumpridos mais de dois terços da pena, nos casos de condenação por crime hedion- 
do, prática de tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, tráfico de pessoas 
e terrorismo, se o apenado não for reincidente específico em crimes dessa natureza. 


CUIDADO 

Para o condenado por crime doloso, cometido com violência ou grave ameaça à pessoa, a concessão 
do livramento ficará também subordinada à constatação de condições pessoais que façam presumir 
que o liberado não voltará a delinquir. 
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PRINCÍPIOS DO DIREITO DO TRABALHO 
SCHMKYPOU BEZERRA 


Pela primeira vez o direito do trabalho passa por uma grande reforma, no entanto, 
ainda será regido pelos mesmos princípios, como veremos a seguir. 


Enunciado 4º da Segunda Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho: 


FUNDAMENTOS, PRINCÍPIOS E HERMENÊUTICA DO DIREITO DO TRABALHO. 
LEI 13.467/2017 

A Lei 13.467/2017, da reforma trabalhista, não afetou os fundamentos do Direito do 
Trabalho positivados na CLT (art. 8º), bem como os princípios da proteção (títulos II 
a IV), da primazia da realidade (arts. 3º e 442), da irrenunciabilidade (arts. 9º e 468), 
da norma mais favorável, da imodificabilidade contratual em prejuízo do trabalhador 
(art. 468), da supremacia do crédito trabalhista (arts. 100 da CF e 186 do CTN) e dos 
poderes inquisitórios do juiz do trabalho (art. 765), dentre outros, cuja observância é 
requisito para a validade da norma jurídica trabalhista. 


1. PRINCÍPIO DA PROTEÇÃO 


O princípio da proteção é um dos princípios mais importantes do direito do trabalho, con- 
sistindo na defesa do empregado, hipossuficiente, que se encontra em condições de 
desvantagem em relação ao empregador. 


O princípio da proteção, em verdade, insere-se na estrutura do Direito do Trabalho 
como forma de impedir a exploração do capital sobre o trabalho humano, possibili- 
tando a melhoria das condições de vida dos trabalhadores e permitindo o bem-estar 
social dos obreiros. Conforme já explicitado, o princípio protetivo desmembra-se em 
outros três...! 


O princípio da proteção se divide em três outros princípios, que são: 
* Princípio da Norma Mais Favorável; 
* Princípio da Condição Mais Benéfica; 
* Princípio do in dúbio pro misero. 

Atualmente a reforma trabalhista trouxe a figura do trabalhador hiperssuficiente, 
que seria o empregado em condições de negociar livremente com seu empregador. 
Vislumbra-se, neste caso, uma minimização do Princípio da Proteção para esse tipo 


de trabalhador. 


Art. 444 da CLT — As relações contratuais de trabalho podem ser objeto de livre es- 
tipulação das partes interessadas em tudo quanto não contravenha às disposições de 
proteção ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicáveis e às decisões 
das autoridades competentes. 

Parágrafo único. A livre estipulação a que se refere o caput deste artigo aplica-se às 
hipóteses previstas no art. 611-A desta Consolidação, com a mesma eficácia legal e 





1 SARAIVA, 2011, p. 32. 
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preponderância sobre os instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de 
diploma de nível superior e que perceba salário mensal igual ou superior a duas vezes 
o limite máximo dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social. (Incluído 


pela Lei nº 13.467, de 2017). 


11. PRINCÍPIO DA NORMA MAIS FAVORÁVEL 


Pelo princípio da norma mais favorável, quando houver duas normas possíveis a 
serem aplicadas, será aplicada a mais favorável ao empregado. 


Exemplo: Sobre horas extras, a CF diz que o adicional de horas extras é de no 
mínimo 50%, mas, se tiver uma Convenção Coletiva para uma determinada cate- 
goria estipulando adicional superior, será essa Convenção que deverá ser aplicada. 


O princípio da norma mais favorável deriva também do princípio da proteção ao 
trabalhador e pressupõe a existência de conflito de normas aplicáveis a um mesmo 
trabalhador. Neste caso, deve-se optar pela norma que for mais favorável ao obreiro, 
pouco importando sua hierarquia formal.? 


Embora, em termos gerais, o princípio da norma mais favorável continue valendo, 
a reforma trabalhista privilegiou o Acordo Coletivo de Trabalho em detrimento da 
Convenção Coletiva de Trabalho. Ou seja, SEMPRE o Acordo Coletivo de Trabalho 
prevalecerá sobre a Convenção Coletiva de Trabalho, ainda que essa última seja mais be- 
néfica, pois o Acordo é mais específico que a Convenção Coletiva. 


Art. 620 da CLT — As condições estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre 
prevalecerão sobre as estipuladas em convenção coletiva de trabalho. (Redação dada 


pela Lei nº 13.467, de 2017). 


Além disso, a reforma trouxe uma prevalência do negociado sobre o legislado, 
fazendo com que as negociações coletivas tenham prevalência sobre a própria Lei. 


Art. 611-A da CLT — À convenção coletiva e o acordo coletivo de trabalho têm pre- 
valência sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: 

I — pacto quanto à jornada de trabalho, observados os limites constitucionais; 

IH — banco de horas anual; 

III — intervalo intrajornada, respeitado o limite mínimo de trinta minutos para jornadas 
superiores a seis horas; 

Iv — adesão ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 
de novembro de 2015; 

V — plano de cargos, salários e funções compatíveis com a condição pessoal do empre- 
gado, bem como identificação dos cargos que se enquadram como funções de confiança; 
VI — regulamento empresarial; 

VII — representante dos trabalhadores no local de trabalho; 

VIII — teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; 

IX — remuneração por produtividade, incluídas as gorjetas percebidas pelo empregado, 
e remuneração por desempenho individual; 

X — modalidade de registro de jornada de trabalho; 

XI — troca do dia de feriado; 

XII — enquadramento do grau de insalubridade; 





2 BOMFIM, 2014, p. 179. 
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XII — prorrogação de jornada em ambientes insalubres, sem licença prévia das auto- 
ridades competentes do Ministério do Trabalho; 

XIV — prêmios de incentivo em bens ou serviços, eventualmente concedidos em 
programas de incentivo; 

XV — participação nos lucros ou resultados da empresa. 


12. PRINCÍPIO DA CONDIÇÃO MAIS BENÉFICA 


Assegura ao empregado que a condição mais benéfica (a que for melhor para o 
trabalhador) seja incorporada ao contrato de trabalho. Lembrando que, se for alterado 
um regulamento da empresa, essa alteração apenas terá validade para os empregados 
que forem contratados após tal alteração e jamais retroagirá para os antigos empregados. 
Assim é o que estipula a Sámula 51 do TST, conforme segue a Súmula 51 do TST: 


NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPÇÃO PELO NOVO REGULAMENTO. 
ART. 468 DA CLT (incorporada a Orientação Jurisprudencial nº 163 da SBDI-1) — Res. 
129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. 

I — As cláusulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas ante- 
riormente, só atingirão os trabalhadores admitidos após a revogação ou alteração do 
regulamento. (ex-Súmula nº 51 — RA 41/1973, DJ 14.06.1973). 

II — Havendo a coexistência de dois regulamentos da empresa, a opção do empregado 
por um deles tem efeito jurídico de renúncia às regras do sistema do outro. (ex-OJ nº 
163 da SBDI-1 — inserida em 26.03.1999). 


Vale a pena ressaltar que, em âmbito de Direito Coletivo de Trabalho, não se 
aplica o princípio da condição mais benéfica, tendo em vista que os direitos traba- 
lhistas constantes em instrumentos coletivos são vigentes pelo prazo determinado 
na Convenção Coletiva, que pode ser de até dois anos, sendo vedada a ultratividade. 


Art. 614 da CLT — Os Sindicatos convenentes ou as empresas acordantes promove- 
rão, conjunta ou separadamente, dentro de 8 (oito) dias da assinatura da Convenção 
ou Acordo, o depósito de uma via do mesmo, para fins de registro e arquivo, no 
Departamento Nacional do Trabalho, em se tratando de instrumento de caráter nacional 
ou interestadual, ou nos órgãos regionais do Ministério do Trabalho e Previdência 
Social, nos demais casos. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967). 


$ 3º Não será permitido estipular duração de convenção coletiva ou acordo coletivo 
de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a ultratividade. (Redação dada pela 


Lei nº 13.467, de 2017). 


1.3. PRINCÍPIO DO IN DUBIO PRO MISERO OU IN DUBIO PRO OPERÁRIO 


O princípio in dubio pro misero fala da interpretação na aplicação da norma. Assim, 
entre duas interpretações possíveis para uma determinada norma, aplica-se a que for 
mais favorável ao empregado. 


2. PRINCÍPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE DOS FATOS 


O princípio da primazia da realidade diz que a realidade deve prevalecer sobre 
os documentos no Direito do Trabalho porque, no Direito do Trabalho, a verdade 
é mais importante. Nesse contexto, podem vir a ser desconsiderados cartões de 
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ponto, contracheques, e até as anotações na CTPS. É o clássico caso do empregado 
que é orientado pelo empregador para anotar no cartão de ponto jornada que não 
corresponde ao horário que realmente trabalha. Pois, já é previamente avisado que 
não poderá inserir naquele registro as horas extras. Da mesma forma acontece com 
a percepção de valores por fora, o famoso “PF”, assim denominado popularmente, 
sendo o valor que o empregado não recebe “oficialmente”, não constando em seu 
contracheque. Por fim, ainda existem as fraudes nas anotações na CTPS. 


3. PRINCÍPIO DA INALTERABILIDADE CONTRATUAL LESIVA 


Pelo princípio da inalterabilidade contratual lesiva não se pode alterar o contrato 
de trabalho para piorar a situação do empregado, ainda que ele queira. 


Art. 468 da CLT — Nos contratos individuais de trabalho só é lícita a alteração 
das respectivas condições por mútuo consentimento, e ainda assim desde que não 
resultem, direta ou indiretamente, prejuízos ao empregado, sob pena de nulidade da 
cláusula infringente desta garantia. 


4. PRINCÍPIO DA IRRENUNCIABILIDADE DOS DIREITOS TRABALHISTAS 


Os direitos trabalhistas são irrenunciáveis. Todos os atos em que o empregado re- 
nunciar aos seus direitos serão nulos. Resta claro que atos com essa finalidade serão 
nulos de pleno direito, conforme redação do Artigo 9º da CLT. 


Art. 9º da CLT — Serão nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de des- 
virtuar, impedir ou fraudar a aplicação dos preceitos contidos na presente Consolidação. 


Assim, o empregado não poderá renunciar o seu direito às férias ou ao décimo 
terceiro, por exemplo. No entanto, há de se observar que esse princípio não é abso- 
luto, tendo em vista que a reforma trabalhista trouxe a possibilidade de empregados 
e empregadores realizarem ajustes, de forma livre. 


5. PRINCÍPIO DA INTANGIBILIDADE DOS DIREITOS TRABALHISTAS 


Os salários dos empregados não podem sofrer descontos, exceto: 


1. Autorizados por lei; 
Exemplo: INSS. 
2. Previamente autorizados; 
Exemplo: Plano de saúde. 
3. Adiantamentos salariais; 
4. Dolo sempre, e culpa quando previamente autorizados. 


Vejamos o previsto no Art. 462 da CLT: 


Ao empregador é vedado efetuar qualquer desconto nos salários do empregado, salvo 
quando este resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo. 


$ 1º — Em caso de dano causado pelo empregado, o desconto será lícito, desde de 
que esta possibilidade tenha sido acordada ou na ocorrência de dolo do empregado. 
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6. PRINCÍPIO DA IRREDUTIBILIDADE SALARIAL 


A princípio o salário do empregado é irredutível. Porém, a reforma traz uma 
exceção onde tal redução torna-se possível através de ACT ou CCT. Nestes casos, 
de acordo com a reforma, para que exista redução salarial faz-se necessária a par- 
ticipação dos sindicatos e tal redução implicará em uma nova garantia de emprego 
para o trabalhador, onde, ocorrendo redução salarial por intermédio de instrumento 
normativo, durante a vigência do instrumento coletivo, não será possível demitir o 
empregado sem justa causa, conforme segue: 


Art. 611-A, $3º da CLT — Se for pactuada cláusula que reduza o salário ou a jornada, 
a convenção coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverão prever a proteção dos 
empregados contra dispensa imotivada durante o prazo de vigência do instrumen- 
to coletivo. 


7. PRINCÍPIO DA CONTINUIDADE 


O contrato de trabalho parte da regra que é um contrato por prazo indeterminado, 
sendo determinado a sua exceção. 


Ou seja: 
Regra: contrato por prazo indeterminado; 
Exceção: contrato por prazo determinado. 


Por esse princípio quem deve provar o término do contrato de trabalho será sempre 
o empregador, pois se presume que o empregado não tenha dado causa ao término 
da relação de emprego, tendo em vista que a regra é que ele precisa do emprego 
para sobreviver. Desta forma, o ônus de provar a justa causa é do empregador, assim 
como, quando for controverso, o ônus de provar o pedido de demissão também 
será do empregador. 


SÚMULA 212 DO TST — DESPEDIMENTO. ÔNUS DA PROVA. 
O ônus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestação 
de serviço e o despedimento, é do empregador, pois o princípio da continuidade da 


relação de emprego constitui presunção favorável ao empregado. Res. 121/2003, DJ 
19, 20e 21.11.2003. 


71. REQUISITOS DA RELAÇÃO DE EMPREGO 


* PESSOA FÍSICA 


Necessariamente tem que ser prestado por pessoa física. Logo, assim exclui-se a 
figura do empregado que esteja prestando serviço como pessoa jurídica. Às vezes 
acontece da pessoa física ser obrigada a criar uma pessoa jurídica apenas para mas- 
carar uma relação de emprego. Isso poderá ser desconstituído na Justiça do Trabalho, 
porque na realidade quem está prestando o serviço ou estabelecendo a relação de 
trabalho é a pessoa física. O nome desse fenômeno onde se pretende mascarar uma 
relação de emprego é “pejotização”, tratando-se de uma fraude. 
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* PESSOALIDADE 


Possui caráter personalíssimo e infungível, além da relação de emprego tem que 
ser exercida com caráter personalíssimo e infungível. Apenas “eu”, empregado, posso 
prestar um determinado serviço, não podendo mandar ninguém no meu lugar para 
prestá-lo. 


A prestação do serviço tem que ser necessariamente realizada pela pessoa natural do con- 
trato de trabalho firmado, sendo vedada a substituição do trabalhador por outro no período da 
concretização dos serviços pactuados, sob risco do vínculo empregatício se formar com a pessoa 
que o substituiu. 


Em regra o elemento pessoalidade é aplicado apenas para o empregado por ser o 
contrato de trabalho infungível. “O caráter personalíssimo da relação de emprego 
deriva, segundo alguns autores, do fato de o empregado colocar à disposição do 
empregador sua energia psicofísica”,* onde se entende que o caráter infungível do 
elemento pessoalidade, o objeto do contrato em si, deriva do ato de trabalhar e não 


apenas do trabalho. 
* NÃO EVENTUALIDADE 


O serviço é prestado de forma habitual, não necessariamente é diário. Um bom 
exemplo disto são os “Garçons de finais de semana”, que trabalham apenas: sextas, 
sábados e domingos, e que também estarão dentro da relação de emprego, pois 
comparecem todas as sextas, sábados e domingos, com habitualidade. 


Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino entendem que: 


[...] a não-eventualidade não significa, necessariamente, trabalho diário, contínuo. 
A não-eventualidade poderá estar presente ainda quando a prestação do serviço seja 
descontínua ou alternada durante a semana. É bem verdade que na maioria das vezes 
a prestação dos serviços pelo empregado é feita diariamente, mas isso não é necessário 
para caracterizar a relação de emprego. A não-eventualidade pode ser caracterizada, 
por exemplo, pela prestação habitual de serviços de um profissional uma, duas ou três 
vezes por semana, desde que esses serviços sejam relacionados à atividade normal da 
empresa (portanto, não-eventuais).* 


Com a reforma trabalhista passou a existir uma certa flexibilização desse requisito 
da não eventualidade, pois inseriu o conceito de trabalho intermitente e, neste caso, 
o trabalho poderá variar entre períodos de trabalho intercalados com períodos de 
inatividade. 


Art. 443 da CLT — O contrato individual de trabalho poderá ser acordado tácita ou 
expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, 
ou para prestação de trabalho intermitente. (Redação dada pela Lei nº 13.467, de 2017). 


nd 





3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. São Paulo: Ed. LTR., 
2011. p. 186. 


4 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO Vicente. Manual do Direito do Trabalho. 15. ed. São Paulo: 
Ed. Método, 2011. p. 65. 
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$3º7 Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestação de 
serviços, com subordinação, não é contínua, ocorrendo com alternância de períodos 
de prestação de serviços e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses, in- 
dependentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto para 
os aeronautas, regidos por legislação própria. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017). 


* ONEROSIDADE 


Necessariamente, dentro de uma relação de emprego, há onerosidade. O requisito 
da onerosidade advém do animus de receber, o objetivo de prestar trabalho e por ele 
receber contraprestação financeira. Caso não exista esse animus de receber, trata-se 
de trabalho voluntário. 


Vejamos Sérgio Pinto Martins” quando faz referência à Lei nº 9.608 de 18/02/1998, 
que versa sobre a forma de trabalho voluntário, em sua obra “Direito do Trabalho”, 
conforme segue: 


O empregado recebe salário pelos serviços prestados ao empregador. O empregado 
tem o dever de prestar serviços e o empregador, em contrapartida, deve pagar salários 
pelos serviços prestados. [...] O parágrafo único do art. 1º da Lei nº 9.608, de 18-2-98, 
estabelece que o serviço voluntário não gera vínculo empregatício, nem obrigação de 
natureza trabalhista, previdenciária ou afim. O art. 1º dispõe que serviço voluntário é a 
atividade não remunerada. O contrato de trabalho é oneroso. Se não há remuneração, 
inexiste vínculo de emprego. 


* SUBORDINAÇÃO JURÍDICA + Dependência Econômica + Exclusividade 


A subordinação jurídica não guarda relação com a dependência econômica nem 
tão pouco com a exclusividade. 


Na subordinação jurídica o empregador tem o poder diretivo da relação, o em- 
pregador dá as ordens e se espera que o empregado as acate. 


O empregado é, por conseguinte, um trabalhador subordinado, dirigido pelo empre- 
gador. O trabalhador autônomo não é empregado justamente por não ser subordinado 
a ninguém. º 


Desta forma fica claro que o empregado é contratado para cumprir comandos 
patronais, cumprir ordens do detentor da prestação dos seus serviços. Essa subordi- 
nação deriva da lei, sendo, por isto, chamada de “subordinação jurídica”. 


Paul Colin define a subordinação jurídica como “um estado de dependência real 
criado por um direito, o direito de o empregador comandar, dar ordens, donde nasce 
a obrigação correspondente para o empregado de se submeter a estas ordens”. Por essa 
razão chamou-se essa subordinação de jurídica. Esse poder de comando do empregador 
não precisa ser exercido de forma constante, tampouco torna-se necessária a vigilância 
técnica contínua dos trabalhos efetuados. ” 





9 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. São Paulo: Ed. Atlas, 2011. p. 101. 
6 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. São Paulo: Ed. Atlas, 2011. p. 101. 


7 COLIN, Paul apud BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. São 
Paulo: Ed. LTR., 2011. p. 210. 
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Como dito anteriormente, a reforma trabalhista trouxe a figura do trabalhador 
hiperssuficiente, minimizando o princípio da proteção e até mesmo o da subordina- 
ção. No entanto sem extinguir tais princípios, pois, deixando de existir, não haveria 
mais que se falar em “relação de emprego”. 


* ALTERIDADE 


Pela alteridade, que pode aparecer como princípio, compreende-se que o empre- 
gador responde pelos riscos do negócio. No entanto existem exceções: Frentista de 
posto de gasolina, quando descumpre as normas do estabelecimento, conforme OJ 
251 do TST, entre outros. 


OJ 251 da SDI-1 do TST — DESCONTOS. FRENTISTA. CHEQUES SEM FUNDOS. 
É lícito o desconto salarial referente à devolução de cheques sem fundos, quando o 
frentista não observar as recomendações previstas em instrumento coletivo. 

Art. 462, $1º, da CLT — Em caso de dano causado pelo empregado, o desconto será 
lícito, desde de que esta possibilidade tenha sido acordada ou na ocorrência de dolo 
do empregado. 


No entanto, a reforma trabalhista trouxe uma possibilidade do trabalhador arcar 
com os riscos do negócio, que é o caso do teletrabalho, tratando-se de um modelo 
diferenciado de trabalho, conforme segue: 


Art. 75-D da CLT — As disposições relativas à responsabilidade pela aquisição, manuten- 
ção ou fornecimento dos equipamentos tecnológicos e da infraestrutura necessária e 
adequada à prestação do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas 
pelo empregado, serão previstas em contrato escrito. 


Atente-se que, no caso do policial militar, presentes todos os requisitos da relação 
de emprego, indiscutivelmente existirá vínculo empregatício, não interessando as 
penalidades que o militar venha a sofrer em sua corporação. 


Súmula 386 do TST — POLICIAL MILITAR. RECONHECIMENTO DE VÍNCULO 
EMPREGATÍCIO COM EMPRESA PRIVADA (conversão da Orientação Jurisprudencial 
nº 167 da SBDI-1) — Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. 

Preenchidos os requisitos do art. 3º da CLT, é legítimo o reconhecimento de relação 
de emprego entre policial militar e empresa privada, independentemente do eventual 
cabimento de penalidade disciplinar prevista no Estatuto do Policial Militar. (ex-OJ 
nº 167 da SBDI-1 — inserida em 26.03.1999). 


* SUJEITOS DA RELAÇÃO DE EMPREGO 


Os sujeitos da relação de emprego são: 


EMPREGADO EMPREGADOR 


* Urbano e 
E * Pessoa Física 
* Rural na 
a * Pessoa Jurídica 
* Doméstico 
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7.2. CONTRATO DE TRABALHO 


7.21. CARACTERÍSTICAS DO CONTRATO DE TRABALHO 


* Bilateral; 

* comutativo (as partes têm conhecimento prévio dos deveres e direitos acordados); 
* sinalagmático (recíproco em direitos e deveres); 

* de trato sucessivo; 

* intuito Personae; 

* oneroso. 


7.2.2. CLASSIFICAÇÃO DO CONTRATO DE TRABALHO 


* Tácito ou expresso; 
* verbal ou escrito; 
* por prazo determinado ou indeterminado. 


7.2.3. CONTRATOS POR PRAZO DETERMINADO 


* Serviços Cuja Natureza ou Transitoriedade Justifique a Pré-determinação. 


Exemplo: contração de mais vendedores em Shopping para vendas de final do ano. 


Atividade Empresarial de Caráter Transitório 
Exemplo: fábrica de ovos de páscoa ou Pousadas de veraneio. 
Atenção para as informações a seguir: 


— Os contratos por prazo determinado podem vigorar por prazo máximo de dois anos, sendo 
possível apenas uma renovação que, no total, não ultrapasse os dois anos. 

— — Findo um contrato por prazo determinado, uma nova contratação a termo só poderá ser 
celebrada respeitando o interregno de 6 meses, a contar da extinção do pacto anterior 
(carência). 

* Contrato de Experiência 

Prazo máximo de 90 dias, dentro deste prazo é permitida apenas uma única 
prorrogação. 

Atente-se que o Contrato de Experiência + de Período de Experiência poderá ser 
exigida experiência máxima de até 6 meses. (Art. 442-A, da CLT). 


Art. 442-A da CLT — Para fins de contratação, o empregador não exigirá do candidato 
a emprego comprovação de experiência prévia por tempo superior a 6 (seis) meses 
no mesmo tipo de atividade. 


7.3. ALTERAÇÃO DO CONTRATO DE TRABALHO 


7.31. BILATERAL 


É bilateral pois não cause prejuízo ao empregado, (princípio da inalterabilidade 
contratual lesiva). 


Possibilidade de alteração unilateral (Jus Variandi ou Poder Diretivo do Empregador): 


* Mudança de local (remoção) que não acarrete mudança de domicílio; 
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* mudança de horário (em regra não pode da manhã para a noite, exceto situações 
específicas e com anuência do empregado); 
* mudança de função (horizontal e promoções pode, rebaixamento não pode). 


7.4. TRANSFERÊNCIA 
Quando acarreta a mudança de domicílio. Tem que ter a anuência do empregado. 


Art. 469 da CLT — Ao empregador é vedado transferir o empregado, sem a sua anuência, 
para localidade diversa da que resultar do contrato, não se considerando transferência 
a que não acarretar necessariamente a mudança de seu domicílio. 

$ 1º — Não estão compreendidos na proibição deste artigo os empregados que exerçam 
cargos de confiança e aqueles cujos contratos tenham como condição, implícita ou 
explícita, a transferência, quando esta decorra de real necessidade de serviço. 

$ 2º — É lícita a transferência quando ocorrer extinção do estabelecimento em que 
trabalhar o empregado. 

$ 3º — Em caso de necessidade de serviço o empregador poderá transferir o empregado 
para localidade diversa da que resultar do contrato, não obstante as restrições do artigo 
anterior, mas, nesse caso, ficará obrigado a um pagamento suplementar, nunca infe- 
rior a 25% (vinte e cinco por cento) dos salários que o empregado percebia naquela 
localidade, enquanto durar essa situação. 


7.41. ADICIONAL DE TRANSFERÊNCIA 


Somente em transferência provisória e o adicional deverá ser de no mínimo 25% 
(vinte e cinco por cento). 


* Casos de transferências onde não há a necessidade da anuência do empregado: 


— — quando o empregado for ocupante de cargo de confiança (gerente / chefe); 

— — quando submetido a contrato com condição implícita ou explícita neste sentido; 

— lembrando que nestes dois casos deve ser comprovada a real necessidade de serviço; 

—não há que se falar em transferência abusiva quando extinto o estabelecimento 
onde o trabalhador laborava. 


7.4.2. SUSPENSÃO DO CONTRATO DE TRABALHO 


Na Suspensão do contrato de trabalho suspende as obrigações de ambas as partes 
do empregado em prestar serviços e do empregador em pagar salários, assim o em- 
pregado não trabalha e não recebe. 


74.21. HIPÓTESES DE SUSPENSÃO DO CONTRATO DE TRABALHO 
e Greve; 

* prestação de serviço militar obrigatório; 
* faltas injustificadas; 

* suspensão disciplinar; 

* suspensão para apuração por falta grave; 
* curso de qualificação; 

* diretor ausente a subordinação jurídica; 
* auxílio doença comum; 

* aposentadoria por invalidez; 

* auxílio doença acidentário. 
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Atente-se, pois existem hipóteses de suspensão onde permanece a obrigação do 
empregador em pagar o FGTS, conforme abaixo: 


* Durante todo o período em que o empregado permanecer afastado para prestar 
serviço militar, o empregador deverá depositar mensalmente a parcela de 8%, cor- 
respondente ao FGTS, sobre a remuneração que lhe seria devida. Art. 28, I, do 
Decreto nº 99.684/199; 

* se o afastamento decorre de acidente do trabalho, o empregado tem direito aos de- 
pósitos do FGTS mesmo no período de gozo do auxílio-doença acidentário, em 
face do artigo 15,$ 5º, da Lei 8.036/90 (Lei do FGTS); 

* possível às S/A equiparar seus diretores não empregados aos demais trabalhadores 
sujeitos ao regime do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço, conforme artigo 
16 da Lei nº 8.036 de 1990, como se vê: 


Art. 16 da Lei 8.036/90 — Para efeito desta lei, as empresas sujeitas ao regime da 
legislação trabalhista poderão equiparar seus diretores não empregados aos demais 
trabalhadores sujeitos ao regime do FGTS. Considera-se diretor aquele que exerça 
cargo de administração previsto em lei, estatuto ou contrato social, independente da 
denominação do cargo. 


Tal disposição é repetida no artigo 1º da Lei 6.919 de 1981: 


Art. 1º da Lei 6.919/81 — As empresas sujeitas ao regime da legislação trabalhista 
poderão estender a seus diretores não empregados o regime do Fundo de Garantia do Tempo 


de Serviço (EG.T.'S.). 


Mais uma peculiaridade em termos de suspensão de contrato de trabalho é no caso 
do plano de saúde, que tanto na aposentadoria por invalidez quanto no auxílio doença 
acidentário, permanece o seu pagamento, quando a empresa já pagava. 


Vejamos o que diz a Súmula 440 do TST 


Súmula 440 do TST — AUXÍLIO-DOENÇA ACIDENTÁRIO. APOSENTADORIA POR 
INVALIDEZ. SUSPENSÃO DO CONTRATO DE TRABALHO. RECONHECIMENTO 
DO DIREITO À MANUTENÇÃO DE PLANO DE SAÚDE OU DE ASSISTÊNCIA 
MÉDICA. Assegura-se o direito à manutenção de plano de saúde ou de assistência médica 
oferecido pela empresa ao empregado, não obstante suspenso o contrato de trabalho em virtude 
de auxílio-doença acidentário ou de aposentadoria por invalidez. 


7.4.3. INTERRUPÇÃO DO CONTRATO DE TRABALHO 
O empregado não trabalha, mas recebe. 


Art. 473 da CLT — O empregado poderá deixar de comparecer ao serviço sem prejuízo 
do salário: (Redação dada pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967). 

I — até 2 (dois) dias consecutivos, em caso de falecimento do cônjuge, ascendente, 
descendente, irmão ou pessoa que, declarada em sua carteira de trabalho e previdência 
social, viva sob sua dependência econômica; (Inciso incluído pelo Decreto-lei nº 229, 
de 28.2.1967). 

II — até 3 (três) dias consecutivos, em virtude de casamento; (Inciso incluído pelo 
Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967). 

III — por um dia, em caso de nascimento de filho no decorrer da primeira semana; 
(Inciso incluído pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967). 
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IV — por um dia, em cada 12 (doze) meses de trabalho, em caso de doação voluntária 
de sangue devidamente comprovada; (Inciso incluído pelo Decreto-lei nº 229, de 
28.2.1967). 

V — até 2 (dois) dias consecutivos ou não, para o fim de se alistar eleitor, nos termos 
da lei respectiva. (Inciso incluído pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967). 

VI — no período de tempo em que tiver de cumprir as exigências do Serviço Militar 
referidas na letra “c” do art. 65 da Lei nº 4.375, de 17 de agosto de 1964 (Lei do 
Serviço Militar). (Incluído pelo Decreto-lei nº 757, de 12.8.1969). 

VII — nos dias em que estiver comprovadamente realizando provas de exame vestibular 
para ingresso em estabelecimento de ensino superior. (Inciso incluído pela Lei nº 
9.471, de 14.7.1997). 

VII — pelo tempo que se fizer necessário, quando tiver que comparecer a juízo. (Incluído 
pela Lei nº 9.853, de 27.10.1999). 

IX — pelo tempo que se fizer necessário, quando, na qualidade de representante de 
entidade sindical, estiver participando de reunião oficial de organismo internacional 
do qual o Brasil seja membro. (Incluído pela Lei nº 11.304, de 2006). 

X — até 2 (dois) dias para acompanhar consultas médicas e exames complementares 
durante o período de gravidez de sua esposa ou companheira; (Incluído dada pela 
Lei nº 13.257, de 2016). 

XI — por 1 (um) dia por ano para acompanhar filho de até 6 (seis) anos em consulta 
médica. (Incluído pela Lei nº 13.257, de 2016). 


HSeLigaNaDicadeArrasar 
Para professor, nos casos de morte de pai, mãe ou filho são 09 dias consecutivos (Art. 320, 8 3º, da 
CLT). 


Também ocorrerá interrupção nos casos de: 
* Férias; 
* encargos públicos; 

Exemplo: mesários. 


* Repouso Semanal Remunerado (RSR); 
* feriados; 
* licença maternidade; 


Essa licença inclui mãe adotiva (120 dias também), em caso de morte da mãe o 
pai poderá continuar com a licença maternidade. 


Art. 392-B da CLT — Em caso de morte da genitora, é assegurado ao cônjuge ou com- 
panheiro empregado o gozo de licença por todo o período da licença-maternidade ou 
pelo tempo restante a que teria direito a mãe, exceto no caso de falecimento do filho 
ou de seu abandono. (Artigo incluído pela Lei nº 12.873/2013, DOU 25-10-2013). 


Lei. 11.770/2008 — Se a empresa se filiar ao Programa Empresa Cidadã poderá con- 
ceder até 180 dias de licença maternidade. 
* Licença em função de aborto não criminoso; 

São concedidos 2 semanas de licença 


* Acidente de trabalho até o 15º dia. 
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7.5. FÉRIAS 


Matéria de ordem pública, importante para a higiene, saúde e segurança do tra- 
balhador. As férias não poderá ser renunciada pelo trabalhador, pois o objetivo das 
férias é a reposição das energias do empregado. 

Período Aquisitivo — 12 meses (o empregado terá direito a gozar férias após trabalhar 
12 meses, ou seja, após o período aquisitivo). 

Período Concessivo — 12 meses (dentro do período concessivo o EMPREGADOR 
tem a discricionariedade de conceder férias no mês que lhe convier). 

Nos casos de estudante menor de 18 anos lhe é garantido o direito de ter as férias 
concedidas no mesmo período das férias escolares. 

Mexneres de 18 anos e matores de 50 anos —> as férias serão concedidas de wma 
sé vez. (Art. 134, $2º, da CLT — REVOGADO com a reforma). 

«ue wm destes não poderá ser infertor a 10 dias. (Após a reforma ficou conf. abaixo). 
Art. 134,$1º, da CLT — Desde que haja concordância do empregado, as férias poderão 








ser usufruídas em até três períodos, sendo que um deles não poderá ser inferior a 
quatorze dias corridos e os demais não poderão ser inferiores a cinco dias corridos, 
cada um. (Redação dada pela Lei nº 13.467, de 2017). 


A reforma também inovou, conforme segue. 


Art. 134, $3º, da CLT — É vedado o início das férias no período de dois dias que antecede 
feriado ou dia de repouso semanal remunerado. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017). 


Os membros de um mesma família, que trabalharem no mesmo estabelecimento 
ou empresa, terão direito a gozar as férias no mesmo período, se quiserem, mas no 
entanto, desde que não haja prejuízo para a empresa 


Art. 136 — À época da concessão das férias será a que melhor consulte os interesses do 
empregador. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 1.535, de 13.4.1977) 

$ 1º Somente em casos excepcionais serão as férias concedidas em dois períodos um 
dos quais não poderá ser inferior a sete dias. 

$ 1º — Os membros de uma família, que trabalharem no mesmo estabelecimento ou 
empresa, terão direito a gozar férias no mesmo período, se assim o desejarem e se 
disto não resultar prejuízo para o serviço. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 1.535, 
de 13.4.1977) 

$ 2º Aos menores de 18 anos e aos maiores de 50 anos de idade, as férias serão sempre 
concedidas de uma só vez. 

$ 2º — O empregado estudante, menor de 18 (dezoito) anos, terá direito a fazer coin- 
cidir suas férias com as férias escolar. 


7.51. MULTA 


Após o prazo de concessão, o empregador pagará em dobro, mesmo que o em- 
pregado goze das férias após o período, conforme Súmula 450 do TST. 
Súmula 450 do TST — FÉRIAS. GOZO NA ÉPOCA PRÓPRIA. PAGAMENTO FORA 


DO PRAZO. DOBRA DEVIDA. ARTS. 137 E 145 DA CLT. (conversão da Orientação 
Jurisprudencial nº 386 da SBDI-1) — Res. 194/2014, DEJT divulgado em 21,22 e 
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23.05.2014 — É devido o pagamento em dobro da remuneração de férias, incluído 
o terço constitucional, com base no art. 137 da CLT, quando, ainda que gozadas na 
época própria, o empregador tenha descumprido o prazo previsto no art. 145 do 
mesmo diploma legal. 


Atente-se ao fato de que À OJ 386, SDI-1 do TST foi cancelada em decorrência 
da sua conversão na Súmula 450 do TST. Além de que o empregador deverá fazer o aviso 
de concessão de férias sempre por escrito e até no máximo 30 dias antes do período de gozo. 


7.511. CONVERSÃO DAS FÉRIAS EM ABONO PECUNIÁRIO 


e Venda de férias 


O empregado poderá vender apenas 10 dias e os 20 dias restantes obrigatoriamente 
devem ser gozados. E facultado ao empregado converter em pecúnia até 1/3 das 
férias — Art. 143, CLT. 


O abono de férias deverá ser requerido até 15 dias antes do período aquisitivo. O 
pagamento da remuneração será efetuado até 02 dias antes do início do respectivo 
período.Vale ressaltar que o descumprimento desse prazo de dois dias de pagamento 
das férias, ocasiona o pagamento das férias em dobro, da mesma forma que ocorre com 
o descumprimento do seu gozo no prazo de 12 meses do período concessivo, con- 
forme a supracitada Súmula 450 do TST. 


* Férias têm natureza salarial 
* À prescrição das férias conta a partir do período concessivo 
* Faltas injustificadas 


As faltas injustificadas serão levadas em conta para os dias de férias, de acordo 
com o art 130 da CLT. 


Art. 130 — Após cada período de 12 (doze) meses de vigência do contrato de tra- 
balho, o empregado terá direito a férias, na seguinte proporção: (Redação dada pelo 
Decreto-lei nº 1.535, de 13.4.1977) 

I-30 (trinta) dias corridos, quando não houver faltado ao serviço mais de 5 (cinco) 
vezes; (Incluído pelo Decreto-lei nº 1.535, de 13.4.1977) 

Il — 24 (vinte e quatro) dias corridos, quando houver tido de 6 (seis) a 14 (quatorze) 
faltas; (Incluído pelo Decreto-lei nº 1.535, de 13.4.1977) 

III — 18 (dezoito) dias corridos, quando houver tido de 15 (quinze) a 23 (vinte e três) 
faltas; (Incluído pelo Decreto-lei nº 1.535, de 13.4.1977) 

Iv — 12 (doze) dias corridos, quando houver tido de 24 (vinte e quatro) a 32 (trinta 
e duas) faltas. (Incluído pelo Decreto-lei nº 1.535, de 13.4.1977) 

$ 1º — É vedado descontar, do período de férias, as faltas do empregado ao serviço. 
(Incluído pelo Decreto-lei nº 1.535, de 13.4.1977) 

$2º —- O período das férias será computado, para todos os efeitos, como tempo de 
serviço. (Incluído pelo Decreto-lei nº 1.535, de 13.4.1977) 


* Perda de Férias 


O artigo 133 da CLT informa que não terá direito às férias o empregado que no 
curso do período aquisitivo: 


— Deixar o emprego e não for readmitido dentro de 60 dias subsequentes à saída; 
— — permanecer em gozo de licença remunerada por mais de 30 dias; 
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— — deixar de trabalhar com percepção de SALÁRIO por mais de 30 dias em virtude 
de paralisação parcial ou total dos serviços da empresa (Lockout); 

— — tiver recebido da previdência social prestações de acidente de trabalho ou do 
auxílio-doença por mais de 06 meses, mesmo que descontínuos (não precisam 
ser 06 meses corridos, contínuos, podem ser descontínuos). 


8. JORNADA DE TRABALHO 


8.1. LIMITAÇÃO DA JORNADA DIÁRIA DE TRABALHO 


A limitação da jornada diária de trabalho é uma das conquistas históricas mais 
importantes do trabalhador. Atualmente, a CRFB/88 limita a jornada de trabalho 
ao máximo de 8 horas por dia e 44 horas semanais (art. 7º, XII). O limite em questão 
refere-se, como é lógico, à jornada diária e semanal máxima a que pode ser submetido 
um empregado. O empregado que ultrapassar essa jornada diária ou semanal deverá 
receber horas extras, o equivalente a cada hora ultrapassada mais o adicional de 50% 
e as horas extras deverá ter repercussão nas seguintes verbas: 

1. Aviso prévio; 

décimo terceiro salário; 

ferias + 1/3; 

FGTS e multa dos 40%; 
repouso semanal remunerado. 


Suco So dO, 


Dessa forma, hora extra é aquela que excede à jornada normal ou contratual do 
empregado. Cada hora extra é paga tomando-se por base a remuneração-hora do 
empregado, acrescida do adicional mínimo de 50% (art. 7º, XVI, da CRFB/88 — pos- 
sível fixação legal, contratual ou convencional de percentual maior). 


E preciso atentar-se a: 
* Compensação de Jornada 


Não há remuneração do trabalho excedente ao normal em face do acordo de 
compensação, não havendo o que se falar de horas extras e sim de compensação 
de jornada. 


* Comissionista Puro 
Empregado sujeito ao controle de horário, remunerado à base de comissões, tem 


direito ao adicional de horas extras incidente sobre o valor das comissões recebidas 
na sobrejornada, conforme a Súmula 340 do TST. 


Súmula 340 do TST — COMISSIONISTA. HORAS EXTRAS — O empregado, sujeito 
a controle de horário, remunerado à base de comissões, tem direito ao adicional de, 
no mínimo, 50% pelo trabalho em horas extras, calculado sobre o valor-hora das 
comissões recebidas no mês, considerando-se como divisor o número de horas efe- 
tivamente trabalhadas. 


e Comissionista Misto 
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Por outro lado, se o salário for composto de parte fixa (salário) e parte variável 
(comissões), sobre a parte fixa do salário serão devidas horas extras integrais, mas 
sobre os valores recebidos em comissões apenas o adicional de hora extra. 


Entendimento do TST no Recurso de Revista 8515/2002-003-09-00.8 — Sendo o 
empregado comissionista misto e havendo prestação de horas extraordinárias, o adi- 
cional de horas extras incide apenas sobre a parte variável de sua remuneração [...]. 
Quanto à parte fixa, salário, as horas extras serão calculadas somando-se o valor da 
hora normal ao adicional respectivo. 


8.2. EMPREGADOS EXCLUÍDOS DO CONTROLE DE JORNADA 


Em princípio, a todos os empregados é assegurado o limite constitucional de 8 
horas diárias e 44 horas semanais (art. 7º, XIII, da CF/88). No entanto, o art. 62 da 
CLT, constitucionalmente questionável, excepcionam de tal direito os exercentes de 
trabalho externo, quando for impossível a fiscalização de horário, os exercentes de cargo 
de gestão, desde que recebam gratificação de, no mínimo, 40% sobre o salário efetivo 
e os teletrabalhadores. 


* Exercentes de trabalho externo 


Para não terem direito à limitação de jornada, a atividade em questão deve ser 
incompatível com a fixação de horário, e esta condição (trabalho externo) deve ser 
anotada na CTPS e no registro de empregados. 


* Exercentes de cargo de gestão 


Como ressaltado, para a exclusão do direito de limitação de jornada exige-se, além 
da gratificação de, no mínimo, 40% sobre o salário efetivo (art. 62, $ único), que o 
empregado efetivamente detenha poderes de gestão. 


e Teletrabalho 


Incluído pela lei 13.467/2017 como exclusão de jornada de trabalho, mas desde 
2011 que a CLT foi alterada para acrescer a lei 12.551/2011 para prever o teletrabalho. 


Art. 6º da CLT — Não se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do 
empregador, o executado no domicílio do empregado e o realizado a distância, desde 
que estejam caracterizados os pressupostos da relação de emprego. (Redação dada pela 
Lei nº 12.551, de 2011). 

Parágrafo único. Os meios telemáticos e informatizados de comando, controle e 
supervisão se equiparam, para fins de subordinação jurídica, aos meios pessoais e 
diretos de comando, controle e supervisão do trabalho alheio. (Incluído pela Lei nº 


12.551, de 2011). 
Assim, já existia a possibilidade de um trabalho prestado fora das dependências 
do empregador, podendo ser desenvolvido no domicílio do empregado. E esse 


teletrabalho se deu justamente pelo desenvolvimento das tecnologias e do próprio 
crescimento da internet, do WhatsApp e todos os novos meios de comunicação. 


Segundo Manuel Castells: 


Profissionais passam cada vez mais tempo no campo, relacionando-se com seus clien- 
tes e sócios, viajando pela área metropolitana, pelo país e pelo mundo, mantendo ao 
mesmo tempo contato com seu escritório via Internet e telefones móveis. Atualmente 
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as companhias estão reduzindo os serviços de escrivaninha de seus empregados, de 
modo que usem o espaço apenas quando ele é de fato necessário. Assim, o modelo 
emergente do trabalho não é o trabalhador em casa, mas o trabalhador nômade e o 
“escritório em movimento”. 


Assim, o local de trabalho em relação ao teletrabalho pouco importa, podendo 
ser em domicílio ou até mesmo em outro local, contanto que seja à distância e fora 
das dependências do empregador. 


Dessa forma, a definição de teletrabalho é aquele realizado fora das dependências 
do empregador por meio de tecnologia e que não configure trabalho externo. 


Art. 75-B da CLT — Considera-se teletrabalho a prestação de serviços preponderan- 
temente fora das dependências do empregador, com a utilização de tecnologias de 
informação e de comunicação que, por sua natureza, não se constituam como trabalho 
externo. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017) (Vigência). 

Parágrafo único. O comparecimento às dependências do empregador para a realização 
de atividades específicas que exijam a presença do empregado no estabelecimento 
não descaracteriza o regime de teletrabalho. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017) 
(Vigência). 


Após a lei 13.467/17 o teletrabalho foi acrescentado ao rol dos empregados ex- 
cluídos do controle de jornada, acrescentando o inciso III ao art. 62 da CLT. 


Art. 62 da CLT — Não são abrangidos pelo regime previsto neste capítulo: (Redação 
dada pela Lei nº 8.966, de 27.12.1994). 


[1] 
II — os empregados em regime de teletrabalho. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017) 
(Vigência). 


Também é possível que sejam celebrados acordos ou convenções coletivas com 
força de lei para tratar sobre teletrabalho. 


8.3. INTERVALOS 


8.3.1. INTERVALO INTRAJORNADA 

Intervalo concedido pelo empregador no curso da jornada de trabalho com a 
finalidade de repouso e alimentação. 

Devem ser conferidos na seguinte proporção: 


I. Jornadas de até 4 horas: nada; 
II. Jornada de mais de 4 horas, até 6 horas: 15 minutos; 
II. Jornada de mais de 6 horas: entre 1 e 2 horas (de acordo com o interesse do 
empregador) . 
Os intervalos em questão não são computados na jornada de trabalho. Por exemplo, 
o empregado sujeito a jornada de 8 horas/dia, que inicia às 9 horas, tendo direito a 
uma hora de intervalo para refeição, deverá trabalhar até às 18 horas. 


A fim de Fundamentação Jurídica segue o art. 71 da CLT. 


Art. 71 da CLT — Em qualquer trabalho contínuo, cuja duração exceda de 6 (seis) horas, 
é obrigatória a concessão de um intervalo para repouso ou alimentação, o qual será, 
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no mínimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito ou contrato coletivo em contrário, 
não poderá exceder de 2 (duas) horas. 

$ 1º — Não excedendo de 6 (seis) horas o trabalho, será, entretanto, obrigatório um 
intervalo de 15 (quinze) minutos quando a duração ultrapassar 4 (quatro) horas. 

$ 2º — Os intervalos de descanso não serão computados na duração do trabalho. 
$3º — O limite mínimo de 1 (uma) hora para repouso ou refeição poderá ser reduzido 
por ato do Ministro do Trabalho quando, ouvida a Secretaria de Segurança e Higiene 
do Trabalho, se verificar que o estabelecimento atende integralmente às exigências 
concernentes à organização dos refeitórios e quando os respectivos empregados não 
estiverem sob regime de trabalho prorrogado a horas suplementares. 


Atenção para o previsto no art. 71, $ 4º da CLT, pois Após a Reforma Trabalhista, 
o novo entendimento determina que a supressão parcial obrigará o empregador a 
pagar apenas o período suprimido. Ou seja, se o intervalo for concedido parcial- 
mente, deverá ser pago apenas o restante, com acréscimo de 50% sobre o valor da 
remuneração da hora normal de trabalho. A natureza dessa verba também mudou, 
agora terá natureza indenizatória, sem repercussão na remuneração de férias, décimo 
terceiro salário, aviso prévio etc. 


[9 

$4º — A não concessão ou a concessão parcial do intervalo intrajornada mínimo, para 
repouso e alimentação, a empregados urbanos e rurais, implica o pagamento, de natureza 
indenizatória, apenas do período suprimido, com acréscimo de 50% (cinquenta por 
cento) sobre o valor da remuneração da hora normal de trabalho. 


Atenção para o previsto no art. 71, $ 5º da CLT quando o caso se referir a motoristas, 
cobradores e fiscais de campo rodoviários urbanos, o intervalo de uma hora para 
repouso e alimentação poderá ser reduzido e/ou fracionado. 


[..) 


$5º — O intervalo expresso no caput poderá ser reduzido e/ou fracionado, e aquele 
estabelecido no $ 1º poderá ser fracionado, quando compreendidos entre o término 
da primeira hora trabalhada e o início da última hora trabalhada, desde que previsto 
em convenção ou acordo coletivo de trabalho, ante a natureza do serviço e em virtude 
das condições especiais de trabalho a que são submetidos estritamente os motoristas, 
cobradores, fiscalização de campo e afins nos serviços de operação de veículos rodoviá- 
rios, empregados no setor de transporte coletivo de passageiros, mantida a remuneração 
e concedidos intervalos para descanso menores ao final de cada viagem. (Parágrafo 


alterado pela Lei nº 13.103/2015 — DOU 03/03/2015). 


Em Relação ao intervalo intrajornada, tivemos uma grande alteração, com o advento 
da reforma passou a se admitir a possibilidade de redução do intervalo intrajornada 
por intermédio de negociação coletiva, como prevê o art. 611-A da CLT. 


Art. 611-A da CLT — À convenção coletiva e o acordo coletivo de trabalho têm pre- 
valência sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre 


a 


III — intervalo intrajornada, respeitado o limite mínimo de trinta minutos para jornadas 
superiores a seis horas. 
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8.3.2. INTERVALO INTERJORNADA 


Entre o fim da jornada de um dia e o início da jornada do dia seguinte deverá 
existir um período mínimo de 11 horas consecutivas para descanso (art. 66 da CLT). 


Algumas categorias apresentam intervalos interjornada específicos fixados pela 
lei, como por exemplo: Jornalistas, que possuem 10 horas de intervalo interjornada 
previsto no art. 308 da CLT; Operadores Cinematográficos, que possuem 12 horas 
de intervalo interjornada previsto no art. 235 da CLT; E Cabineiros e Ferroviários, 
que possuem 14 horas de intervalo interjornada previsto no art. 245 da CLT. 


8.3.3. INTERVALOS ESPECIAIS 


Existem vários tipos de intervalos chamados de “intervalos especiais”, senão vejamos: 
* Mulher que esteja amamentando 


O art. 396 da CLT prevê a concessão de dois intervalos especiais de meia hora 
cada um para que a mulher possa amamentar seu próprio filho (natural ou adotado) 
até que ele complete seis meses, podendo este período ser dilatado a critério da 
autoridade competente. 


* Trabalhadores de Mecanografia 


O art. 72 da CLT dispõe sobre o intervalo do empregado que trabalha com os ser- 
viços de mecanografia (serviços permanentes de cálculo, escrituração e datilografia). 
Determina o dispositivo legal que a cada 90 minutos de trabalho consecutivo deve 
haver um intervalo de 10 minutos para repouso. 


* Trabalhadores que laboram em frigoríficos ou em ambientes artificialmente frios 


O art. 253 da CLT garante intervalo intrajornada especial de 20 minutos de re- 
pouso aos trabalhadores que trabalham no interior de câmaras frigoríficas e aos que 
movimentam mercadorias do ambiente quente ou normal para o frio e vice-versa, 
após 1 hora e 40 minutos de trabalho contínuo. A Súmula 438 do TST estende o 
referido direito aos trabalhadores submetidos a trabalho contínuo em ambiente 
artificialmente frio, ainda que não seja em uma câmara frigorífica. 


* Intervalo dos mineiros 


Aos trabalhadores que laboram em minas e subsolos a CLT prevê intervalo intra- 
jornada especial no art. 298, que estabelece pausa para repouso de 15 minutos a cada 
3 horas trabalhadas consecutivamente, o qual será computado na duração normal de 
trabalho efetivo, considerado como tempo de serviço à disposição do empregador. 
* Trabalhadores sujeitos a horários variáveis 

Para os empregados sujeitos a horários variáveis, como os que trabalham em ser- 
viços telefônicos e similares, (ex: radiotelegrafia e radiotelefonia), possuem intervalo 
intrajornada especial estabelecido no art. 229 da CLT, que prevê 20 minutos para 
descanso a cada período de mais de 3 horas contínuas trabalhadas. 

* Outros intervalos 

Os intervalos concedidos pelo empregador aos seus empregados devem ser aqueles 
especificados em lei. Outros intervalos concedidos, não previstos em lei, serão conside- 
rados como tempo à disposição do empregador, devendo ser remunerados como horas 
extras se acrescidos ao final da jornada, conforme preceitua a Sâmula 118 do TST. 
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* Observação Importante 


Convenções coletivas ou acordos coletivos poderão suprimir ou reduzir inter- 
valos, pois a vedação do inciso XVII do artigo 611-B da CLT não inclui intervalos, 
conforme disposto no parágrafo único do mesmo artigo. 


Art. 611-B da CLT — Constituem objeto ilícito de convenção coletiva ou de acordo 
coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressão ou a redução dos seguintes direitos: 


[..) 
XVII — normas de saúde, higiene e segurança do trabalho previstas em lei ou em 
normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; 

Parágrafo único — Regras sobre duração do trabalho e intervalos não são considera- 
das como normas de saúde, higiene e segurança do trabalho para os fins do disposto 
neste artigo. 


8.3.4. LIMITAÇÕES DA JORNADA DE TRABALHO 


Apesar de existir limitação constitucional da jornada diária e semanal de trabalho, 
conforme artigo 7º, III, CF, a CLT admite o trabalho extraordinário em algumas 
situações. Neste contexto surge a “compensação de jornada”, conforme segue. 


8.3.5. COMPENSAÇÃO DE JORNADA 
* Vedação condicional para atividades insalubres 


Nas atividades insalubres qualquer prorrogação só pode ser acordada mediante 
licença prévia das autoridades competentes em matéria de higiene do trabalho e à 
verificação dos métodos e processos do trabalho (art. 60 da CLT), excetuando da 
exigência de licença prévia as jornadas de 12x36. (Incluído pela Lei 13.467, de 2017). 


* Jornada 12x36 


Muito comum entre profissionais da área de saúde, porteiros de prédios, vigilantes, 
entre outros. 


Com a lei 13.467/2017 tivemos a alteração do sistema 12x36 podendo existir 
o mesmo por acordo individual escrito, por acordo coletivo de trabalho e convenção 
coletiva de trabalho, alteração esta, muito significativa em relação ao que era antes 
da reforma, uma vez que, antes da reforma, não podia existir jornada 12x36 por 
acordo individual escrito. 


8.3.6. SISTEMA DE COMPENSAÇÃO — BANCO DE HORAS 


O art. 59 da CLT permite e disciplina a instituição do chamado “Banco de 
Horas”, previsto pela CF, art. 7º, XHI“[...] facultada a compensação de horários 
e a redução de jornada, mediante acordo ou convenção coletiva de trabalho [...]”, 
ou acordo individual escrito. Atente-se ao acordo individual escrito é exclusivo para 
o Banco de Horas Semestral. 


O banco de horas nada mais é do que um estoque de crédito de horas para serem 
compensadas como créditos futuros, posteriormente, quando o empregador deter- 
minar que devem ser dadas tais folgas. 
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8.3.6.1. BANCO DE HORAS ANUAL 


Ainda é possível a existência do banco de horas anual, o qual deverá ser feito 
mediante convenção coletiva de trabalho e acordo coletivo de trabalho. 


8.3.6.2. BANCO DE HORAS SEMESTRAL 


A novidade trazida pela lei 13.467/2017 foi o banco de horas na modalidade 
semestral, o qual deverá ter as horas compensadas no período de 6 meses. 


Art. 59 da CLT — À duração diária do trabalho poderá ser acrescida de horas extras, 
em número não excedente de duas, por acordo individual, convenção coletiva ou 
acordo coletivo de trabalho. (Redação dada pela Lei nº 13.467, de 2017). (Vigência). 
$1º-De acordo ou do contrato coletivo de trabalho deverá constar, obrigatortamente, 
a importância da remuneração da hora suplementar, que será, pelo menos, 20% tvinte 
por cento) supertor à da hora normal. (Vide EF, art. 7º ineiso XVE ). 

$ 1º — A remuneração da hora extra será, pelo menos, 50% (cinquenta por cento) 
superior à da hora normal. (Redação dada pela Lei nº 13.467, de 2017). (Vigência). 

$ 2º — Poderá ser dispensado o acréscimo de salário se, por força de acordo ou con- 





venção coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado pela 
correspondente diminuição em outro dia, de maneira que não exceda, no período 
máximo de um ano, à soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja ultra- 
passado o limite máximo de dez horas diárias. (Redação dada pela Medida Provisória 
nº 2.164-41, de 2001). 

$ 3º — Na hipótese de rescisão do contrato de trabalho sem que tenha havido a com- 
pensação integral da jornada extraordinária, na forma dos $$ 2º e 5º deste artigo, o 
trabalhador terá direito ao pagamento das horas extras não compensadas, calculadas 
sobre o valor da remuneração na data da rescisão. (Redação dada pela Lei nº 13.467, 
de 2017). (Vigência). 

$4º — Os empregados sob o regime de tempo pareial não poderão prestar horas extras. 
(Acrescentado pela MP nº 2464-41, de 2004). (Revogado pela Lei nº 13.467/2017). 
$5º — O banco de horas de que trata o $ 2º deste artigo poderá ser pactuado por 
acordo individual escrito, desde que a compensação ocorra no período máximo de 
seis meses. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017). (Vigência). 

$ 6º — É lícito o regime de compensação de jornada estabelecido por acordo individual 
(sáeito et) escrito, (para a compensação no mesmo mês) desde que a compensação 
ocorra no período máximo de seis meses. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017). 
(Vigência). 


8.3.6.3. HORAS IN ITINERE — TEMPO DESPENDIDO NO TRAJETO 


A reforma trabalhista extinguiu as horas in itinere. Desta forma, o tempo despendido 
pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por qualquer meio de 
transporte, não será computado na jornada de trabalho. 


Art. 58 da CLT — À duração normal do trabalho, para os empregados em qualquer 
atividade privada, não excederá de 8 (oito) horas diárias, desde que não seja fixado 
expressamente outro limite. 

$ 1º — Não serão descontadas nem computadas como jornada extraordinária as variações 
de horário no registro de ponto não excedentes de cinco minutos, observado o limite 
máximo de dez minutos diários. (Parágrafo incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001). 
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$2º- O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno; 
guando, tratando-se de local de dificil acesso ou não servido por transporte público, o 
empregador fornecer a condução. (Parágrafo incluído pela Ee nº 10243, de 1962005. 
$2º O tempo despendido pelo empregado desde a sua residência até a efetiva ocu- 
pação do posto de trabalho e para o seu retorno, caminhando ou por qualquer meio 
de transporte, inclusive o fornecido pelo empregador, não será computado na jornada 
de trabalho, por não ser tempo à disposição do empregador. (Parágrafo alterado pela 
Lei nº 13.467/2017). (Vigência). 


Não são computadas na jornada de trabalho, também não são consideradas traba- 
lho extraordinário, as variações de horário no registro de ponto não excedentes a 5 
minutos, observado o limite máximo de 10 minutos diários (art. 58, $1º, da CLT). 
A lei reconhece a impossibilidade física de o empregado ser preciso como um “re- 
lógio”, desprezando lapso temporal necessário, e suficiente, para registro de ponto. 
O excesso (ex. 6 minutos além do horário final normal) é computado por inteiro, 
e não apenas o que exceder (no exemplo, o empregado terá direito a 6 minutos 
extraordinários, e não a apenas 1 minuto). 


8.3.6.4. TRABALHO EM REGIME DE TEMPO PARCIAL 


Trata-se do trabalho cuja jornada semanal não exceda 30 horas por semana, con- 
forme art. 58-A da CLT. 


Não se confunde o trabalho a tempo parcial com certas categorias que têm jornada 
diferenciada, como médicos (4 horas), ascensoristas (6 horas), etc. 


O salário pago aos empregados contratados nestas condições deve ser proporcional 
a sua jornada em relação aos empregados que cumprem, nas mesmas funções, tempo 
integral (art. 58-A, $1º, da CLT). 

Trata-se de espécie de equiparação salarial proporcional, embora não se aplique 
integralmente o previsto no art. 461 da CLT, pois no caso de trabalho em regime de 
tempo parcial a perfeição técnica e a diferença de tempo de serviço entre paradigma 
e paragonado não são levados em consideração. 

Esta proporcionalidade pode levar o salário do empregado em tempo parcial a 
ser inferior ao salário mínimo mensal, mas nunca abaixo do salário mínimo-hora: 

[...] o empregador deverá observar o salário mínimo horário, o piso salarial horário da 


categoria profissional ou, se for o caso, o salário profissional horário. Não será possível 
pagar salário inferior aos mencionados. 


Com as alterações advindas da lei 13.467/2017, o trabalho em regime de tempo 
parcial pode ser com o tempo de: 


1. 30 horas semanais sem suplementação de horas, ou seja, sem a possibilidade de 
horas extras; 
2. 26 horas, podendo suplementar mais 6 horas; 
Vale ressaltar que o salário a ser pago no regime a tempo parcial sempre será o 
salário proporcional. 
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Art. 58-A da CLT — Considera-se trabalho em regime de tempo parcial aquele cuja 
duração não exceda a trinta horas semanais, sem a possibilidade de horas suplementares 
semanais, ou, ainda, aquele cuja duração não exceda a vinte e seis horas semanais, com 
a possibilidade de acréscimo de até seis horas suplementares semanais. (Redação dada 
pela Lei nº 13.467, de 2017) (Vigência). 

$1º— O salário a ser pago aos empregados sob o regime de tempo parcial será propor- 
cional a sua jornada, em relação aos empregados que cumprem, nas mesmas funções, 
tempo integral. (Incluído pela Medida Provisória nº 2.164-41, de 2001). 

$ 2º — Para os atuais empregados, a adoção do regime de tempo parcial será feita me- 
diante opção manifestada perante a empresa, na forma prevista em instrumento decor- 
rente de negociação coletiva. (Incluído pela Medida Provisória nº 2.164-41, de 2001). 
$3º — As horas suplementares à duração do trabalho semanal normal serão pagas com 
o acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o salário-hora normal. (Incluído pela 
Lei nº 13.467, de 2017). (Vigência). 

$ 4º — Na hipótese de o contrato de trabalho em regime de tempo parcial ser estabe- 
lecido em número inferior a vinte e seis horas semanais, as horas suplementares a este 
quantitativo serão consideradas horas extras para fins do pagamento estipulado no $ 
3o, estando também limitadas a seis horas suplementares semanais. (Incluído pela Lei 
nº 13.467, de 2017). (Vigência). 

$ 5º — As horas suplementares da jornada de trabalho normal poderão ser compen- 
sadas diretamente até a semana imediatamente posterior à da sua execução, devendo 
ser feita a sua quitação na folha de pagamento do mês subsequente, caso não sejam 
compensadas. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017). (Vigência). 

$ 6º — É facultado ao empregado contratado sob regime de tempo parcial converter 
um terço do período de férias a que tiver direito em abono pecuniário. (Incluído pela 
Lei nº 13.467, de 2017). (Vigência). 

$7º — As férias do regime de tempo parcial são regidas pelo disposto no art. 130 desta 
Consolidação. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017). (Vigência). 


8.3.7. TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO 


Ocorre o sistema de turno ininterrupto de revezamento “[...] quando o trabalho 
é prestado, continuamente, com alteração diária, semanal, quinzenal e até mesmo 
mensal, quanto ao horário cumprido pelo empregado.” Exemplo: turnos da 6:00 
às 12:00; das 12:00 às 18:00; das 18:00 às 24:00 horas; e das 24:00 às 6:00 horas. 


A Constituição Federal em seu artigo 7º, inciso XIV, assegura jornada máxima 
diária de 6 horas para os empregados que assim se ativam, salvo negociação coletiva 
em sentido contrário. 


Para a incidência da norma constitucional, além da ausência de norma coletiva 
em contrário, é necessário o preenchimento dos seguintes requisitos: 


I Alteração constante de turno 


Esta alteração pode ser diária, semanal, quinzenal e até mensal. Assim, no exemplo 
anterior, se um empregado ativar-se sempre no turno das 24:00 às 6:00, não incide 
a proteção constitucional; 


II. ininterrupção do trabalho: 


[...] não será ininterrupto o trabalho em duas turmas diurnas, paralisado durante a 
noite, na qual o estabelecimento fica fechado [...]. A ininterrupção vai dizer respeito 
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à forma como a empresa opera, no sentido de que uma turma termina a jornada e 
imediatamente é substituída por outra, e também de o trabalhador prestar serviços, 
em todos os turnos. 


Ressalte-se, contudo, que o fato de a empresa não funcionar aos domingos não 
descaracteriza o sistema de revezamento. Também não descaracteriza o turno inin- 
terrupto de revezamento o intervalo concedido entre uma jornada e outra. 


A súmula 423 do TST disciplina que, no turno ininterrupto de revezamento, 
quando houver negociação coletiva para que tal turno venha a ser estendido, não serão 
consideradas como extras as 7º e 8º horas. 


Súmula 423 do TST — Estabelecida jornada superior a seis horas e limitada a oito horas 
por meio de regular negociação coletiva, os empregados submetidos a turnos ininter- 
ruptos de revezamento não têm direito ao pagamento da 7º e 8º horas como extras. 


8.3.8. TRABALHO NOTURNO 


Considera-se trabalho noturno o realizado entre 22h e 5h (empregado urbano — art. 
73, 42º, da CLT); entre 21h e 5h (empregado rural na lavoura); e entre 20h e 4h (em- 
pregado rural na pecuária — Lei nº 5.889/73, art. 7º, caput). 


8.3.8.1. HORA NOTURNA 


O art. 73, $1º, da CLT, institui outro benefício ao empregado urbano que presta 
trabalho noturno: a hora noturna tem apenas 52 minutos e 30 segundos (“hora 
reduzida”). Tal vantagem suplementar não dispensa o adicional de trabalho noturno, 
abaixo analisado. (Sâmula 214 do STF). 


8.3.8.2. ADICIONAL NOTURNO 


O empregado que trabalha no período noturno tem direito a um adicional não 
inferior a 20% (trabalhador urbano), ou 25% (rural), incidente sobre a remuneração, 
(arts. 7º, IX, da CF/88; art. 73, da CLT; art. 7º, parágrafo único, da Lei nº 5.889/73). 
O adicional noturno, pago com habitualidade, integra o salário para todos os efeitos, 
(Súmula 60 do TST). Desta forma, repercute no cálculo de outros títulos, como férias 
(art. 142, $5º, da CLT), 13º, FGTS, aviso prévio, recolhimentos à seguridade social, etc. 
Contudo, tal integração não impede, como visto, sua supressão caso o empregado 
passe a trabalhar em período diurno. (Sâmula 265 do TST). 
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8.3.8.3. TRABALHO EXTRAORDINÁRIO EM HORÁRIO NOTURNO 


A hora extraordinária deve ser calculada tomando por base o salário noturno 
já majorado pelo adicional. “ADICIONAL NOTURNO. PRORROGAÇÃO EM 
HORÁRIO NOTURNO. Cumprida integralmente a jornada no período noturno e 
prorrogada esta, devido é também o adicional quanto às horas prorrogadas” — Exegese 
do Art. 73, 65º, da CLT. REMUNERAÇÃO E SALÁRIO. 


À remuneração é composta de salário mais gorjetas, assim a remuneração é um 
conjunto de retribuições recebidas habitualmente pelo empregado, pelo trabalho 
desenvolvido para o empregador, sabendo que o salário é pago diretamente pelo 
empregador, podendo ser paga em pecúnia ou até em utilidades e as gorjetas pagas 
por um terceiro. 


8.3.9. REMUNERAÇÃO 


Art. 457 — Compreendem-se na remuneração do empregado, para todos os efeitos legais, 
além do salário devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestação 
do serviço, as gorjetas que receber. 


8.3.10. GORJETAS 


8.3.10.1. REMUNERAÇÃO: SALÁRIO + GORJETA 
Salário > contraprestação paga diretamente pelo empregador; 
Gorjeta > paga por terceiro. 


A gorjeta pode ser dada espontaneamente pelo cliente ou em nota de serviço e 
ambas servem de base de cálculo para a remuneração, não possuindo natureza salarial 
e sim remuneratória. 
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REMUNERAÇÃO E SALÁRIO 






Remuneração 







Salário 
(pago direto 
pelo empregador) 







Art. 457 — Compreendem-se na remuneração do empregado para todos os efeitos 
legais. além do salário devido e pago diretamente pelo empregador, como contra- 
prestação do serviço, as gorjetas que receber. 


As gorjetas sofreram algumas mudanças, inclusive pela lei 13.467/2017, sendo 
disciplinada atualmente no art. 457 da CLT, a partir do $3º ao $22, fazendo parte da 
remuneração do empregado, as gorjetas servirão apenas à distribuição dos empregados. 


Vale ressaltar, que um empregado não pode ser remunerado exclusivamente à 
base de gorjetas, como o que acontece o comissionista puro que é remunerado ex- 
clusivamente à base de comissões, até mesmo porque as gorjetas não é salário e sim 
remuneração e advém de um terceiro e não do empregador, assim se o empregado 
fosse remunerado à base de gorjetas, o empregador não teria que pagar salário ao 
empregado, situação que seria inadmissível, assim não importa o valor das gorjetas 
que o empregado recebe. 


A gorjeta vai servir de base de cálculo para repercutir em todas as verbas. Salvo 
para quatro verbas Súmula 354, TST: 


Aviso prévio 

Adicional noturno 

Horas Extras 

Repouso Semanal Remunerado 


SÚMULA 354: GORJETAS. NATUREZA JURÍDICA. REPERCUSSÕES (mantida) — 
Res. 121/2003, DJ 19,20 e 21.11.2003 

As gorjetas, cobradas pelo empregador na nota de serviço ou oferecidas espontane- 
amente pelos clientes, integram a remuneração do empregado, não servindo de base 
de cálculo para as parcelas de aviso-prévio, adicional noturno, horas extras e repouso 
semanal remunerado. 

Histórico: Redação original (revisão da Súmula nº 290) — Res. 71/1997, DJ 30.05, 
04.05 e 06.06.1997 


8.311. TIPOS DE SALÁRIO 


O salário geralmente é pago pelo empregador. Pode ser pago em dinheiro ou utilida- 
de — até 70%, porque 30% obrigatoriamente tem que ser em dinheiro. 
a) Salário base; 
b) Salário in natura; 
c) Sobressalário; 
d) Salário complessivo; 
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8.3.111. SALÁRIO IN NATURA 


E possível que o pagamento não seja apenas em dinheiro, mas também em utilidades 
como forma de contraprestação pelo serviço desempenhado pelo empregado. Esse 
pagamento realizado em utilidades chamamos de salário in natura. 


Art. 458 — Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salário, para todos os 
efeitos legais, a alimentação, habitação, vestuário ou outras prestações “in natura” que a 
empresa, por fôrça do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado. 
Em caso algum será permitido o pagamento com bebidas alcoólicas ou drogas nocivas. 
(Redação dada pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967). 

$ 1º Os valôres atribuídos às prestações «in natura» deverão ser justos e razoáveis, 
não podendo exceder, em cada caso, os dos percentuais das parcelas componentes 
do salário-mínimo (arts. 81 e 82). (Incluído pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967). 
vestuários, equipamentos e outros acessórios fornecidos ao empregado e utilizados no 
Iseal de trabalho, para a prestação dos respectivos serviços. (Parágrafo único renumerado 
pelo Decreto-lei nº 229, de 2824967. 


$ 2º Para os efeitos previstos neste artigo, não serão consideradas como salário as 








seguintes utilidades concedidas pelo empregador: (Redação dada pela Lei nº 10.243, 
de 19.6.2001). 

I — vestuários, equipamentos e outros acessórios fornecidos aos empregados e utili- 
zados no local de trabalho, para a prestação do serviço; (Incluído pela Lei nº 10.243, 
de 19.6.2001). 

II — educação, em estabelecimento de ensino próprio ou de terceiros, compreenden- 
do os valores relativos a matrícula, mensalidade, anuidade, livros e material didático; 
(Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001). 

III — transporte destinado ao deslocamento para o trabalho e retorno, em percurso 
servido ou não por transporte público; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001). 
IV — assistência médica, hospitalar e odontológica, prestada diretamente ou mediante 
seguro-saúde; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001). 

V — seguros de vida e de acidentes pessoais; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001). 
VI — previdência privada; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001). 

VII — (VETADO) (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001). 

VIII — o valor correspondente ao vale-cultura. (Incluído pela Lei nº 12.761, de 2012). 
$3º — A habitação e a alimentação fornecidas como salário-utilidade deverão atender 
aos fins a que se destinam e não poderão exceder, respectivamente, a 25% (vinte e 
cinco por cento) e 20% (vinte por cento) do salário-contratual. (Incluído pela Lei nº 
8.860, de 24.3.1994). 

$ 4º — Tratando-se de habitação coletiva, o valor do salário-utilidade a ela corres- 
pondente será obtido mediante a divisão do justo valor da habitação pelo número de 
co-habitantes, vedada, em qualquer hipótese, a utilização da mesma unidade residencial 
por mais de uma família. (Incluído pela Lei nº 8.860, de 24.3.1994). 

$5º O valor relativo à assistência prestada por serviço médico ou odontológico, pró- 
prio ou não, inclusive o reembolso de despesas com medicamentos, óculos, aparelhos 
ortopédicos, próteses, órteses, despesas médico-hospitalares e outras similares, mesmo 
quando concedido em diferentes modalidades de planos e coberturas, não integram o 
salário do empregado para qualquer efeito nem o salário de contribuição, para efeitos 
do previsto na alínea q do $ 90 do art. 28 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991. 
(Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017). 
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A doutrina utiliza de duas expressões que identificam o salário in natura que é 


o “pelo” e “para”. 


Quando a vantagem for concedida pela prestação de serviços, ou seja, como um 


beneficio será salário, assim, “PELO” — em razão do trabalho 


Quando a utilidade for fornecida para execução do trabalho ao será salário ou seja 


“PARA” — a execução do trabalho (NUNCA vai integrar O SALÁRIO) 
* Urbano: 


Habitação pode ser descontada até 25%; 


Alimentação pode ser descontada até 20%. 


e Rural: 


Habitação pode ser descontada até 20%; 


Alimentação pode ser descontada até 25%. 


Súmula 367 TST 

I-A habitação, a energia elétrica e veículo fornecidos pelo empregador ao empregado, 
quando indispensáveis para a realização do trabalho, não têm natureza salarial, ainda que, 
no caso de veículo, seja ele utilizado pelo empregado também em atividades particulares. 
II — O cigarro não se considera salário utilidade em face de sua nocividade à saúde. 


e Sobressalário 


Gratificações ajustadas, comissões e percentagens também integram o salário. 


Art. 457. 

S 1º Integram o salário a importância fixa estipulada, as gratificações legais e as co- 
missões pagas pelo empregador. 

S$ 2º As importâncias, ainda que habituais, pagas a título de ajuda de custo, auxílio-ali- 
mentação, vedado seu pagamento em dinheiro, diárias para viagem, prêmios e abonos 
não integram a remuneração do empregado, não se incorporam ao contrato de trabalho 
e não constituem base de incidência de qualquer encargo trabalhista e previdenciário. 
Ei 

$ 4º Consideram-se prêmios as liberalidades concedidas pelo empregador em forma de 
bens, serviços ou valor em dinheiro a empregado ou a grupo de empregados, em razão 
de desempenho superior ao ordinariamente esperado no exercício de suas atividades. 


8.3.11.2. COMISSÕES 


As comissões são retribuições financeiras que o empregado recebe baseado nos 


negócios para a empresa, é uma forma de estímulo para o empregado, muito comum, 
no âmbito do comércio. 


E possível que os empregados sejam remunerados exclusivamente a base de co- 


missões são os chamados comissionistas puro, no entanto, deverá ser assegurado o 


salário mínimo ou o base da categoria. Não se integram no salário: 


Ste cs io O 


Diárias para viagem; 
ajuda de custo; 
participações nos lucros; 
despesas de transferência; 
prêmios; 
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6. auxílio alimentação vedado o seu pagamento em dinheiro. 
* Salário complessivo 


Pagamento englobado. Em regra é vedado pelo ordenamento jurídico, porque 
não há uma definição do que o empregado está recebendo (súmula 91 do TST). 


8.4. ADICIONAIS 


8.41. ATIVIDADES INSALUBRES E PERICULOSAS 


As atividades insalubres e periculosas estão inseridas no art. 189 e 190, CLT. 
* INSALUBRIDADE 


É quando vai minando/gastando/ degradando a saúde ao longo do tempo. Como, 
por exemplo, por ruídos e produtos químicos. 


* PERICULOSIDADE 


Está exposto à iminente risco de vida. À qualquer momento pode morrer. Como 
por exemplo, por explosivos e eletricidade. 


Art. 193. São consideradas atividades ou operações perigosas, na forma da regulamenta- 
ção aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, aquelas que, por sua natureza ou 
métodos de trabalho, impliquem risco acentuado em virtude de exposição permanente 
do trabalhador a: (Redação dada pela Lei nº 12.740, de 2012) 

I — inflamáveis, explosivos ou energia elétrica; (Incluído pela Lei nº 12.740, de 2012) 
Il — roubos ou outras espécies de violência física nas atividades profissionais de segurança 
pessoal ou patrimonial. (Incluído pela Lei nº 12.740, de 2012) 

$1º —- O trabalho em condições de periculosidade assegura ao empregado um adi- 
cional de 30% (trinta por cento) sobre o salário sem os acréscimos resultantes de 
gratificações, prêmios ou participações nos lucros da empresa. (Incluído pela Lei nº 
6.514, de 22.12.1977) 

$ 2º —- O empregado poderá optar pelo adicional de insalubridade que porventura lhe 
seja devido. (Incluído pela Lei nº 6.514, de 22.12.1977) 


Não basta a perícia constar, é necessário o enquadramento da atividade pelo 
ministério do trabalho. Como por exemplo, raio solar apesar de poder causar um 
câncer de pele, não está enquadrado como condição para recebimento do adicional. 


Súmula 460, STF 

Para efeito do adicional de insalubridade, a perícia judicial, em reclamação trabalhista, 
não dispensa o enquadramento da atividade entre as insalubres, que é ato da compe- 
tência do Ministro do Trabalho e Previdência Social. 

Súmula vinculante 04, STF 

Salvo nos casos previstos na constituição, o salário mínimo não pode ser usado como 
indexador de base de cálculo de vantagem de servidor público ou de empregado, nem 
ser substituído por decisão judicial. 
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HDicasPraArrasar 
Insalubridade 


10% 
20% 
40% 


Periculosidade 
30%, sobre o salário básico. 


84.2. 


ELIMINAÇÃO OU NEUTRALIZAÇÃO 


Havendo eliminação ou neutralização, que está presente no art. 191 da CLT, da 


insalubridade a pessoa não receberá adicional. 


84.83. 


SUM-289 INSALUBRIDADE. ADICIONAL. FORNECIMENTO DO APARELHO DE 
PROTEÇÃO. EFEITO (mantida) — Res. 121/2003, DJ 19,20 e 21.11.2003 

O simples fornecimento do aparelho de proteção pelo empregador não o exime do 
pagamento do adicional de insalubridade. Cabe-lhe tomar as medidas que conduzam 
à diminuição ou eliminação da nocividade, entre as quais as relativas ao uso efetivo 
do equipamento pelo empregado. 

Histórico: 

Redação original — Res. 22/1988, DJ 24, 25 e 28.03.1988 

Nº 289 Insalubridade — Adicional — Fornecimento do aparelho de proteção — Efeito. 
O simples fornecimento do aparelho de proteção pelo empregador não o exime do 
pagamento do adicional de insalubridade, cabendo-lhe tomar as medidas que conduzam 
à diminuição ou eliminação da nocividade, dentre as quais as relativas ao uso efetivo 
do equipamento pelo empregado. 


ELIMINAÇÃO DO RISCO À SAÚDE 


Súmula 248, TST 

A reclassificação ou descaracterização da insalubridade, por ato da autoridade compe- 
tente, repercute na satisfação do respectivo adicional, sem ofensa a direito adquirido 
ou ao princípio da irredutibilidade salarial. 


A perícia da insalubridade e da periculosidade pode ser aferida tanto por médico 


como engenheiro do trabalho, independentemente da situação. 


844. 


Art. 195, CLT 

A caracterização e a classificação da insalubridade e da periculosidade, segundo as 
normas do Ministério do Trabalho, far-se-ão através de perícia a cargo de Médico do 
Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registrados no Ministério do Trabalho. 


EXPOSIÇÃO EVENTUAL 


Só tem direito exposição permanente ou intermitente. Eventual NÃO! 


1246 


Súmula 364, TST 

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. EXPOSIÇÃO EVENTUAL, PERMANENTE E 
INTERMITENTE (inserido o item II) — Res. 209/2016, DEJT divulgado em 01,02 
e 03.06.2016 I — Tem direito ao adicional de periculosidade o empregado exposto 
permanentemente ou que, de forma intermitente, sujeita-se a condições de risco. 
Indevido, apenas, quando o contato dá-se de forma eventual, assim considerado o 
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fortuito, ou o que, sendo habitual, dá-se por tempo extremamente reduzido. (ex-Ojs 
da SBDI-1 nºs 05 — inserida em 14.03.1994 — e 280 — DJ 11.08.2003). 

1 — Não é válida a cláusula de acordo ou convenção coletiva de trabalho fixando o adicional de 
periculosidade em percentual inferior ao estabelecido em lei e proporcional ao tempo de exposição 
ao risco, pois tal parcela constitui medida de higiene, saúde e segurança do trabalho, garantida 
por norma de ordem pública (arts. 7º, XXII e XXIII, da CF e 193, $1º, da CLT). 


8.5. PROTEÇÃO DO SALÁRIO 


8.5.1. MENOR DE 18 ANOS 


Tem direito ao salário mínimo hora, e o menor pode firmar recibo, porém, a 


rescisão tem que ser com assistência dos pais. E, de acordo com art. 459 da CLT, o 
salário mensal deve ser garantido. 


Art. 459, O pagamento do salário qualquer que seja a modalidade do trabalho, não deve 
ser estipulado por período superior a 1(um) mês, salvo no que concerne à comissão, per- 
centagens e gratificações. 

$ 1º Quando o pagamento houver sido estipulado por mês, deverá ser efetuado, o mais 
tardar, até o quinto dia útil do mês subsequente ao vencido. 


8.5.2. DESCONTO 


e Art. 462, CLT: alteridade 


Art. 462, Ao empregador é vetado efetuar qualquer desconto nos salários do empregado, salvo 
quando este resultar de adiantamentos, de dispositivos de Lei ou de contrato coletivo 
$ 1º Em caso de dano causado pelo empregado, o desconto será lícito, desde que esta 
possibilidade tenha sido acordada ou na ocorrência de dolo do empregado. 

$ 2º É vedado à empresa que mantiver armazém para venda de mercadorias aos 
empregados ou serviços destinados a proporcionar-lhe prestações in natura exercer 
qualquer coação ou induzimento no sentido de que os empregados se utilizem do 
armazém ou dos serviços. 

$ 3º Sempre que não for possível o acesso dos empregados a armazéns ou serviços 
não mantidos pela empresa, é lícito à autoridade competente determinar a adoção de 
medidas adequadas, visando que as mercadorias sejam vendidas e os serviços prestados 
a preços razoáveis, sem intuito de lucro e sempre em benefício dos empregados. 

$ 4º Observando o disposto neste Capítulo, é vetado às empresas limitar, por qualquer 
forma, a liberdade, dos empregados de dispor do seu salário. 


* Art. 463, CLT: pagamento em moeda corrente. 
* Art. 465, CLT: pagamento do salário e dia útil e no local do trabalho, dentro do 


horário do serviço ou imediatamente após o encerramento deste, saldo quando 
efetuado em conta bancária. 


8.5.3. EQUIPARAÇÃO SALARIAL 


8.5.3.1. PRINCÍPIO DA ISONOMIA 


1. 


2 
3 
4 


Idêntica função (independente da denominação); 
mesmo empregador (Mesmo estabelecimento): 
mesma produtividade; 

mesma perfeição técnica; 
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5. 
6. 


1. 
2 
3. 


entre pessoas, cuja diferença de função não seja superior a 02 anos na função; 
não pode existir também diferença superior a 4 anos, no serviço. 


Art. 461. Sendo idêntica a função, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo 
empregador, no mesmo estabelecimento empresarial, corresponderá igual salário, 
sem distinção de sexo, etnia, nacionalidade ou idade. (Redação dada pela Lei nº 
13.467, de 2017). 

$ 1º Trabalho de igual valor, para os fins deste Capítulo, será o que for feito com 
igual produtividade e com a mesma perfeição técnica, entre pessoas cuja diferença 
de tempo de serviço para o mesmo empregador não seja superior a quatro anos e a 
diferença de tempo na função não seja superior a dois anos. (Redação dada pela Lei 
nº 13.467, de 2017). 

$ 2º Os dispositivos deste artigo não prevalecerão quando o empregador tiver pessoal 
organizado em quadro de carreira ou adotar, por meio de norma interna da empresa 
ou de negociação coletiva, plano de cargos e salários, dispensada qualquer forma de 
homologação ou registro em órgão público. (Redação dada pela Lei nº 13.467, de 2017). 
$ 3º No caso do $ 2o deste artigo, as promoções poderão ser feitas por merecimento 
e por antiguidade, ou por apenas um destes critérios, dentro de cada categoria profis- 
sional. (Redação dada pela Lei nº 13.467, de 2017). 

$4º — O trabalhador readaptado em nova função por motivo de deficiência fisica ou 
mental atestada pelo órgão competente da Previdência Social não servirá de paradigma 
para fins de equiparação salarial. (Incluído pela Lei nº 5.798, de 31.8.1972). 

$5º A equiparação salarial só será possível entre empregados contemporâneos no 
cargo ou na função, ficando vedada a indicação de paradigmas remotos, ainda que o 
paradigma contemporâneo tenha obtido a vantagem em ação judicial própria. (Incluído 
pela Lei nº 13.467, de 2017). 

$ 6º No caso de comprovada discriminação por motivo de sexo ou etnia, o juízo 
determinará, além do pagamento das diferenças salariais devidas, multa, em favor 
do empregado discriminado, no valor de 50% (cinquenta por cento) do limite má- 
ximo dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social. (Incluído pela Lei nº 


13.467, de 2017). 


Não existirá equiparação salarial: 


Quando o empregado for readaptado de função; 
quando existir quadro de carreira ou plano de cargos e salários; 
quando houver cargo vago em definitivo. 


Súmula nº 159 do TST 

SUBSTITUIÇÃO DE CARÁTER NÃO EVENTUAL E VACÂNCIA DO CARGO 
(incorporada a Orientação Jurisprudencial nº 112 da SBDI-1) — Res. 129/2005, DJ 
20,22 e 25.04.2005. 

I — Enquanto perdurar a substituição que não tenha caráter meramente eventual, in- 
clusive nas férias, o empregado substituto fará jus ao salário contratual do substituído. 
(ex-Súmula nº 159 — alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003). 

Il —Vago o cargo em definitivo, o empregado que passa a ocupá-lo não tem direito 
a salário igual ao do antecessor. (ex-OJ nº 112 da SBDI-1 — inserida em 01.10.1997). 


8.5.3.2. ESTABILIDADE 


A estabilidade é uma limitação do poder protestativo do empregado em despedir. 


* Estabilidade decenal 
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Não existe mais, pois foi substituída da lei de FGTS. O empregado que trabalhava 
10 anos na empresa adquiria estabilidade, só podendo ser despedido por justa causa 
e essa justa causa seria precedida de inquérito judicial para apuração de falta grave. 


* Estabilidade — Dirigente Sindical 


Em razão da categoria/do cargo que a pessoa exerce e não da pessoa. À ideia dessa 
estabilidade é que o dirigente sindical possa exercer a sua função livre de pressões 
do empregador e sem qualquer receio de ser despedido. 


Começa desde o registro da candidatura até 01 ano após o término do mandato. 
Art. 8 VIII CF/88 


Não pode ser transferido/movimentado, não é possível fazer registro de candi- 
datura do candidato a dirigente sindical quando estiver em aviso prévio. Só pode 
ser dispensado por justa causa que será apurada em inquérito judicial por apuração 
de falta grave. 


Art 8 VIII da CF/88 

[1] 

VIII — é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candi- 
datura a cargo de direção ou representação sindical e, se eleito, ainda que suplente, 
até um ano após o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei. 
ART 543 43º DA CLT 

Art. 543 O empregado eleito para o cargo de administração sindical ou representação 
profissional, inclusive junto a órgão de deliberação coletiva, não poderá ser impedido 
do exercício de suas funções, nem transferido para lugar ou mister que lhe dificulte 
ou torne impossível o desempenho das suas atribuições sindicais. 

[1] 

$ 3º — Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou associado, a partir do 
momento do registro de sua candidatura a cargo de direção ou representação de en- 
tidade sindical de associação profissional, até 1 ano após o final do seu mandato, caso 
seja eleito, inclusive como suplente, salvo se cometer falta grave devidamente apurada 
nos termos desta Consolidação. 

Súmula nº 369 do TST 

DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE PROVISÓRIA (redação do item I alterada na 
sessão do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) — Res. 185/2012, DEJT divulgado 
em 25, 26 e 27.09.2012 

1 — É assegurada a estabilidade provisória ao empregado dirigente sindical, ainda que 
a comunicação do registro da candidatura ou da eleição e da posse seja realizada fora 
do prazo previsto no art. 543, $ 5º, da CLT, desde que a ciência ao empregador, por 
qualquer meio, ocorra na vigência do contrato de trabalho. 

IH — O art. 522 da CLT foi recepcionado pela Constituição Federal de 1988. Fica 
limitada, assim, a estabilidade a que alude o art. 543, 3.º, da CLT a sete dirigentes 
sindicais e igual número de suplentes. 

II — O empregado de categoria diferenciada eleito dirigente sindical só goza de 
estabilidade se exercer na empresa atividade pertinente à categoria profissional do 
sindicato para o qual foi eleito dirigente. 

Iv — Havendo extinção da atividade empresarial no âmbito da base territorial do 
sindicato, não há razão para subsistir a estabilidade. 
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V— O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente sindical durante o 
período de aviso prévio, ainda que indenizado, não lhe assegura a estabilidade, visto 
que inaplicável a regra do $ 3º do art. 543 da Consolidação das Leis do Trabalho. 
Súmula nº 379 do TST 

DIRIGENTE SINDICAL. DESPEDIDA. FALTA GRAVE. INQUÉRITO JUDICIAL. 
NECESSIDADE (conversão da Orientação Jurisprudencial nº 114 da SBDI-1) — Res. 
129/2005, DJ 20,22 e 25.04.2005 

O dirigente sindical somente poderá ser dispensado por falta grave mediante a apuração 
em inquérito judicial, inteligência dos arts. 494 e 543, $3º, da CLT. (ex-OJ nº 114 da 
SBDI-1 — inserida em 20.11.1997) 


* Quem não tem estabilidade sindical 


O delegado sindical NÃO tem estabilidade provisória — OJ 369 SDI-I TST, assim 
como membro do conselho fiscal OJ 365 SDII TST. 


A. Delegado Sindical 


Segundo Ricardo Rezende o delegado sindical é aquele associado que representa 
a entidade sindical em seção ou delegacia sindical (em uma grande empresa, por 
exemplo), com vistas a aproximar o Sindicato das Massas de trabalhadores. 


OJ 369 SDII TST 


369. ESTABILIDADE PROVISÓRIA. DELEGADO SINDICAL. INAPLICÁVEL. (DEJT 
divulgado em 03, 04 e 05.12.2008) 

O delegado sindical não é beneficiário da estabilidade provisória prevista no art. 8º, 
VIII, da CF/1988, a qual é dirigida, exclusivamente, âqueles que exerçam ou ocupem 
cargos de direção nos sindicatos, submetidos a processo eletivo. 


B. Membro do Conselho Fiscal 


O membro do Conselho Fiscal não tem as atividades do dirigente sindical, con- 
sequentemente não tem a estabilidade ampliada para o mesmo. 


OJ 365 SDII TST 


365. ESTABILIDADE PROVISÓRIA. MEMBRO DE CONSELHO FISCAL DE 
SINDICATO. INEXISTÊNCIA (DJ 20, 21 e 23.05.2008) Membro de conselho fiscal 
de sindicato não tem direito à estabilidade prevista nos arts. 543, $ 3º, da CLT e 8º, 
VIII, da CF/1988, porquanto não representa ou atua na defesa de direitos da catego- 
ria respectiva, tendo sua competência limitada à fiscalização da gestão financeira do 
sindicato (art. 522, $ 2º, da CLT). 


Estabilidade — Cipeiro CIPA (art. 10, II ADCT) 
* Comissão Interna de Prevenção e Acidentes 


Da mesma forma que o dirigente sindical o representante dos empregados da 
CIPA, também tem direito de estabilidade, obviamente com o objetivo de garantir 
sua atuação livre. 


ART 10 Ila ADCT 


[..] 


II — fica vedada a dispensa arbitrária ou sem justa causa: 
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a) do empregado eleito para cargo de direção de comissões internas de prevenção 
de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano após o final de seu 
mandato; [...]. 


Início do registro da candidatura até 01 ano após o término do mandato. Os 


titulares e suplentes vão ter estabilidade. 


* Despedida do Cipeiro 


Só pode ser dispensado por motivo (art. 165, CLT): 


Técnico (não conhece uma nova máquina); 
Econômico (falência da empresa) ou; 
Disciplinar (falta grave) justa causa 


* Não precisa entrar com inquérito judicial para apuração de falta grave. 


SUM-339 CIPA. SUPLENTE. GARANTIA DE EMPREGO. CF/1988 (incorporadas as 
Orientações Jurisprudenciais nºs 25 e 329 da SBDI-1) — Res. 129/2005, DJ 20,22 e 
25.04.2005 

I- O suplente da CIPA goza da garantia de emprego prevista no art. 10, I1,“a”, do ADCT 
a partir da promulgação da Constituição Federal de 1988. (ex-Súmula nº 339 — Res. 
39/1994, DJ 22.12.1994 — e ex-OJ nº 25 da SBDI-1 — inserida em 29.03.1996) 

HI — A estabilidade provisória do cipeiro não constitui vantagem pessoal, mas garantia 
para as atividades dos membros da CIPA, que somente tem razão de ser quando em 
atividade a empresa. Extinto o estabelecimento, não se verifica a despedida arbitrária, 
sendo impossível a reintegração e indevida a indenização do período estabilitário. 
(ex-OJ nº 329 da SBDI-1 — DJ 09.12.2003) 


* Quem não tem estabilidade 


O presidente da CIPA não tem estabilidade, até mesmo porque é indicado pelo 


empregador. 


Art. 164 — Cada CIPA será composta de representantes da empresa e dos empregados, 
de acordo com os critérios que vierem a ser adotados na regulamentação de que trata 
o parágrafo único do artigo anterior. (Redação dada pela Lei nº 6.514, de 22.12.1977) 
$ 1º — Os representantes dos empregadores, titulares e suplentes, serão por eles desig- 
nados. (Redação dada pela Lei nº 6.514, de 22.12.1977) 

$ 2º — Os representantes dos empregados, titulares e suplentes, serão eleitos em escrutínio 
secreto, do qual participem, independentemente de filiação sindical, exclusivamente os 
empregados interessados. (Redação dada pela Lei nº 6.514, de 22.12.1977) 

$ 3º — O mandato dos membros eleitos da CIPA terá a duração de 1 (um) ano, per- 
mitida uma reeleição. (Incluído pela Lei nº 6.514, de 22.12.1977) 

$4º — O disposto no parágrafo anterior não se aplicará ao membro suplente que, 
durante o seu mandato, tenha participado de menos da metade do número de reuniões 
da CIPA. (Incluído pela Lei nº 6.514, de 22.12.1977) 

$5º — O empregador designará, anualmente, dentre os seus representantes, o Presidente 
da CIPA e os empregados elegerão, dentre eles, o Vice-Presidente 


* Estabilidade gestante 


A estabilidade gestante é em razão da pessoa de cunho social, com objetivo de 


proteção a mulher e ao nascituro. Desde a confirmação da gravidez até cinco meses após 


o parto. A confirmação da gravidez começa da concepção — teoria objetiva. 
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Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7º, I, da 
Constituição: 
II — fica vedada a dispensa arbitrária ou sem justa causa: 


[6 


b) da empregada gestante, desde a confirmação da gravidez até cinco meses após o parto. 


Mesmo que ela não saiba que está grávida, será estável. Não precisa informar ao 
empregador. Assim, se for dispensada grávida, deverá ser reintegrada ao quadro de 
funcionários ou receber indenização. Súmula 244, TST; 


GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISÓRIA (redação do item III alterada na sessão do 
Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) — Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 
26 e 27.09.2012 

I- O desconhecimento do estado gravídico pelo empregador não afasta o direito ao 
pagamento da indenização decorrente da estabilidade (art. 10, IL,“b” do ADCT ex-OJ 
nº 88 da SBDI-1 — DJ 16.04.2004 e republicada DJ 04.05.04) 

II—A garantia de emprego à gestante só autoriza a reintegração se esta se der durante 
o período de estabilidade. Do contrário, a garantia restringe-se aos salários e demais 
direitos correspondentes ao período de estabilidade. 

II — A empregada gestante tem direito à estabilidade provisória prevista no art. 10, 
inciso II, alínea “b”, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, mesmo na 
hipótese de admissão mediante contrato por tempo determinado. 


* A estabilidade da gestante é um direito irrenunciável 


A reintegração só pode ser feita no período de estabilidade da mulher grávida. 
Caso seja ultrapassada, a empregada terá o direito à indenização. A Doméstica também 
tem direito a estabilidade gestacional. 


* Término da estabilidade gestante 


A estabilidade da gestante se encerra por motivo técnico, econômico, disciplinar 
e financeiro, que trata- se da despedida não arbitrária (Art. 165 CLT). 


* Estabilidade gestante no aviso prévio 


A gestante tem direito a estabilidade inclusive no aviso prévio, seja ele trabalhado 
ou indenizado. Segundo o Art. 391-A CLT: 


A confirmação do estado de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho, ainda 
que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante à empregada 
gestante a estabilidade provisória prevista na alínea b do inciso II do art. 10 do Ato 
das Disposições Constitucionais Transitórias. (Incluído pela Lei nº 12.812, de 2013) 


* Pedido de demissão da empregada gestante 


Sabe que o desconhecimento gravídico pelo empregador não impede que a em- 
pregada adquira o seu direito a estabilidade, no entanto, o mesmo não ocorre quando 
a própria gestante pede o desligamento da empresa, pois a mesma, tem o direito de 
pedir demissão, e mesmo que ela não soubesse que estava grávida não tem direito a 
ser reintegrada, pois a estabilidade é contra despedida arbitrária. 

Gestante que pediu demissão não garante estabilidade provisória 
Uma auxiliar de produção avícola que pediu demissão, obteve outro emprego e depois 


ajuizou reclamação trabalhista contra a primeira empregadora não terá direito à esta- 
bilidade provisória de gestante. Para a Oitava Turma do Tribunal Superior do Trabalho, 
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quando a rescisão contratual ocorre por iniciativa da empregada, não se cogita o direito 
à estabilidade, pois não se trata de dispensa arbitrária ou sem justa causa. 

A trabalhadora disse que pediu demissão sem saber que estava grávida e que, durante o 
aviso prévio, ao comprovar o estado gravídico, pediu ao supervisor que desconsiderasse 
o pedido. Segundo ela, só procurou outro emprego porque teve a reintegração negada 
pela empresa. Na Justiça, pediu a declaração da nulidade do término do contrato de 
trabalho, a reintegração e a conversão das verbas referentes a estabilidade provisória 
em indenização. 

Em defesa, a empresa, situada na cidade de Salto do Lontra (PR), alegou que a trabalhadora 
distorceu os fatos e nunca demonstrou interesse em permanecer no emprego. Afirmou 
que, dois dias depois do término do aviso prévio, ela já estava empregada, e que a ação 
deveria ser ajuizada contra a nova empregadora. Durante audiência de conciliação, a 
empresa chegou a oferecer o emprego novamente, mas sem indenização pecuniária. 
O Tribunal Regional do Trabalho da 9º Região (PR) considerou nula a demissão, 
em razão de a empresa ter oferecido o retorno ao emprego. No recurso ao TST, o 
aviário argumentou que o fato de ter posto o emprego novamente à disposição não 
significava reconsideração do pedido de demissão, e que apenas o fez em homenagem 
ao princípio da conciliação. 

O pedido foi acolhido pelo relator do processo, ministro Márcio Eurico Vitral Amaro. 
Para ele, os fatos relatados pelo Regional não invalidam o pedido de demissão da 
empregada. “Quando a rescisão contratual ocorre por iniciativa da empregada, não 
se cogita o direito à estabilidade prevista no artigo 10, inciso II, alínea “b”, do Ato das 
Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT), pois não houve dispensa arbitrária 





ou imotivada”, concluiu. 

A decisão foi unânime, e já transitou em julgado. 

(Taciana Giesel/CF) 

Processo: RR-436-83.2011.5.09.0749 

O TST possui oito Turmas julgadoras, cada uma composta por três ministros, com a atribuição 
de analisar recursos de revista, agravos, agravos de instrumento, agravos regimentais e recursos 
ordinários em ação cautelar. Das decisões das Turmas, a parte ainda pode, em alguns casos, 
recorrer à Subseção I Especializada em Dissídios Individuais (SBDI-1). 


* Estabilidade em caso de morte da mãe 


Na morte da mãe, quem detiver a guarda passa a fazer jus a estabilidade que a mãe 


teria, de acordo com a lei complementar 146 


LEI COMPLEMENTAR Nº 146, DE 25 DE JUNHO DE 2014 

Art. 1º O direito prescrito na alínea b do inciso II do art. 10 do Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias, nos casos em que ocorrer o falecimento da genitora, será 
assegurado a quem detiver a guarda do seu filho 


* Estabilidade acidentário 


A estabilidade acidentária é em razão da situação. E a estabilidade mais social que 


existe, porque objetiva a reinserção da pessoa que sofreu o acidente no mercado de 
trabalho. (Art. 118, L.8213) 


* Após o acidente, a empresa emite o CAT e paga os quinze primeiros dias (con- 


trato interrompido), após o 16º dia, o empregado passa a receber o auxílio doença 


acidentário (contrato suspenso). Cessado o beneficio de auxilio doença acidentário, 
o empregado vai ter 12 meses de estabilidade. 
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— Só será estável se o acidente for de trabalho (aquele ocorrido dentro do trabalho 
ou no percurso do trabalho); 
— nos casos de doença, só se tiver relação com o trabalho; 


Exemplo: LER DORT. 


— — praser estável precisa de: afastamento de 15 dias + recebimento de auxílio acidentário 
(Súmula 378, TST). 


Súmula nº 378 do TST 

ESTABILIDADE PROVISÓRIA. ACIDENTE DO TRABALHO. ART. 118 DA LEI 
Nº 8.213/1991. (inserido item III) — Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 
27.09.2012 

1 — É constitucional o artigo 118 da Lei nº 8.213/1991 que assegura o direito à es- 
tabilidade provisória por período de 12 meses após a cessação do auxílio-doença ao 
empregado acidentado. (ex-OJ nº 105 da SBDI-1 — inserida em 01.10.1997) 

II — São pressupostos para a concessão da estabilidade o afastamento superior a 15 dias 
e a consequente percepção do auxílio-doença acidentário, salvo se constatada, após 
a despedida, doença profissional que guarde relação de causalidade com a execução 
do contrato de emprego. (primeira parte — ex-OJ nº 230 da SBDI-1 — inserida em 
20.06.2001) 

II — O empregado submetido a contrato de trabalho por tempo determinado goza 
da garantia provisória de emprego decorrente de acidente de trabalho prevista no n 
no art. 118 da Lei nº 8.213/91. 


* Estabilidade do membro curador do FGTS (art. 3 da Lei 8036/90) 


— Estabilidade em razão do cargo; 

— — estabilidade começa da nomeação até 01 ano após o término do mandato; 
— o membro curador do FGTS para ser dispensado, precisa de processo sindical; 
— — titulares e suplentes tem estabilidade. 


* Estabilidade do membro CNPS (art. 3 da lei 8213/91) 


— Comissão Nacional da Previdência Social; 

— — estabilidade em razão do cargo; 

— — estabilidade dá nomeação até um ano após o término do mandato; 

— e para ser dispensado só com motivo grave e precisa de inquérito judicial para 
apuração de falta grave; 

— — titulares e suplentes tem estabilidade. 


* Estabilidade de diretor de sociedade cooperativa 


— — estabilidade em razão do cargo; 

— — estabilidade do registro da candidatura até um ano após o término do mandato; 

— — para ser dispensado só com motivo grave e precisa de inquérito judicial para 
apuração de falta grave; 

— somente titular tem estabilidade. Suplente NÃO. 


Estabilidade de membro da Comissão de Conciliação Prévia 


— Estabilidade em razão do cargo; 
Artigo 625-B $ 1º da CLT; 
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E vedada a dispensa dos representantes dos empregados membros da Comissão de 
Conciliação Prévia, titulares e suplentes, até um ano após o final do mandato, salvo se 
cometerem falta grave, nos termos da lei. 


A garantia de emprego é estendida somente aos representantes dos empregados, 


não mencionando a lei nada a respeito dos representantes dos empregadores, e 


ressalva-se que é somente com a eleição que a garantia passa a vigorar e não com a 


candidatura como acontece com os dirigentes sindicais. Aliás, titulares e suplentes 


tem direito a estabilidade. 


* Empregado portador do vírus HIV 


O empregador não poderá despedir o portador do vírus HIV ou outra doença 


igualmente grave, por presumir uma despedida discriminatória, devendo assim, ser 


reintegrado. 


Súmula nº 443 do TST 

DISPENSA DISCRIMINATÓRIA. PRESUNÇÃO. EMPREGADO PORTADOR 
DE DOENÇA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO À 
REINTEGRAÇÃO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 
Presume-se discriminatória a despedida de empregado portador do vírus HIV ou de 
outra doença grave que suscite estigma ou preconceito. Inválido o ato, o empregado 
tem direito à reintegração no emprego. 


* Membro de comissão de representantes dos empregados 


Na empresa que tiver mais de 200 empregados poderá ser eleita uma comissão 


para representar os empregados diretamente perante o empregador, e os membros 


dessa comissão gozarão de estabilidade. 


Art. 510-A da CLT — Nas empresas com mais de duzentos empregados, é assegurada 
a eleição de uma comissão para representá-los, com a finalidade de promover-lhes o 
entendimento direto com os empregadores. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017). 
$1º- A comissão será composta: (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017). 

I — nas empresas com mais de duzentos e até três mil empregados, por três membros; 
(Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017). 

Il — nas empresas com mais de três mil e até cinco mil empregados, por cinco membros; 
(Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017). 

II — nas empresas com mais de cinco mil empregados, por sete membros. (Incluído 
pela Lei nº 13.467, de 2017). 

Art. 510-D da CLT — O mandato dos membros da comissão de representantes dos 
empregados será de um ano. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017). 

$ 1º — O membro que houver exercido a função de representante dos empregados 
na comissão não poderá ser candidato nos dois períodos subsequentes. (Incluído pela 
Lei nº 13.467, de 2017). 

$ 2º — O mandato de membro de comissão de representantes dos empregados não 
implica suspensão ou interrupção do contrato de trabalho, devendo o empregado 
permanecer no exercício de suas funções. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017). 
$3º — Desde o registro da candidatura até um ano após o fim do mandato, o membro 
da comissão de representantes dos empregados não poderá sofrer despedida arbitrária, 
entendendo-se como tal a que não se fundar em motivo disciplinar, técnico, econômico 
ou financeiro. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017). 
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* Inquérito Judicial para apuração de falta grave 


O inquérito judicial é uma ação que apenas pode ser utilizada pelo empregador 
em face de alguns empregados estáveis, que são: 


1. Estável Decenal; 

2. Dirigente Sindical; 

3. Membro do Conselho Nacional de Previdência Social; 
4. Membro Diretor de Sociedade Cooperativa. 


8.6. TERMINAÇÃO DO CONTRATO DE TRABALHO 


8.61. RESILIÇÃO: 


É quando o contrato se rompe sem culpa de qualquer das partes, além do rom- 
pimento do contrato de forma unilateral, por vontade própria. 


8.6.2. TIPOS DE RESILIÇÃO 


A) Dispensa sem justa causa 
Gera ao empregado as verbas que ele tem a receber: 
- Aviso prévio; 
- Saldo de salário (incorporou ao patrimônio dele — é o que ele recebeu); 
- Férias + 1/3 proporcionais; 
- 13º salário proporcional; 
- Multa dos 40º FGTS (levantamento); 


- Guias de seguro desemprego (o governo fornece o seguro desemprego, quando 
involuntário); 


*Multa do art. 477, CLT; 

*Multa do art. 467, CLT. 
B) Pedido de demissão 

- Saldo de salário; 

- 13º salário proporcional; 


- Férias proporcionais + 1/3 -> mesmo que o empregado não tenha completado 
um ano (Sumula 171 e 261 TST). 


O FGTS fica retido e o empregado não tem direito ao levantamento. 
Seguro desemprego também não recebe porque esse benefício é só para o desemprego 
involuntário. 


C) Distrato — comum acordo 


Art. 484-A. O contrato de trabalho poderá ser extinto por acordo entre empregado e 
empregador, caso em que serão devidas as seguintes verbas trabalhistas: 

I — por metade: 

a) o aviso prévio, se indenizado; e 

b) a indenização sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, prevista 
no $ 1º do art. 18 da Lei nº 8.036, de 11 de maio de 1990; 
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II — na integralidade, as demais verbas trabalhistas. 

$1º A extinção do contrato prevista no caput deste artigo permite a movimentação 
da conta vinculada do trabalhador no Fundo de Garantia do Tempo de Serviço na 
forma do inciso I-A do art. 20 da Lei nº 8.036, de 11 de maio de 1990, limitada até 
80% (oitenta por cento) do valor dos depósitos. 

$2º À extinção do contrato por acordo prevista no caput deste artigo não autoriza o 
ingresso no Programa de Seguro-Desemprego” 


8.6.3. RESOLUÇÃO 


Se pressupõe a culpa de uma das partes. 


A) Dispensa por justa causa; 

Do emprego (tem que ser de imediato, senão ocorre o perdão tácito). 
B) Rescisão ou despedida indireta. 

Justa causa do empregador. 
C) Culpa recíproca; 

Ambos tem culpa. Empregado recebe 50% de todas as verbas. 


Vale ressaltar, que o saldo de salário receberá integralmente e em relação ao seguro 
desemprego não receberá, tendo em vista que seguro desemprego é apenas para 
desemprego involuntário. 


Súmula 14 TST 

— Aviso prévio 

— 13º salário proporcional 

— Férias proporcionais 

EGTS —> 20% — Lei do FGTS 


A) Dispensa por justa causa 
Culpa do empregado (Art. 482, CLT) 

— Improbidade. 

— — incontinência de conduta; (sempre ligado ao cunho sexual) ou mau procedimento; 

— negociação habitual por conta própria ou alheia sem permissão do empregador 
e que gere concorrência a empresa (não se aplica para empregada doméstica); 

— — condenação criminal do empregado passado em julgado, caso não tenha havido 
suspensão da execução da pena; 

— — embriaguez habitual ou em serviço; 

— violação de segredo da empresa (não se aplica a empregada doméstica); 

— — ato de indisciplina (descumprimento de regra geral — ex.: falta do uso de crachá, 
uso de EPI, uniforme) ou insubordinação (descumprimento de regra específica — ex.: 
descumprimento de ordem direta do chefe); 

— — abandono de emprego — mais de 30 dias (Súmula 32, TST); 

— ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no serviço contra qualquer pes- 
soa — salvo em caso de legítima própria ou de outros Ex.: racismo, assédio moral 
(vertical ou horizontal); 

— ato lesivo (contra superior hierárquico) fora do serviço; 

— — desídia (ato relapso, desinteresse); 

— — perda da habilitação ou dos requisitos estabelecidos em lei para o exercício da 
profissão, em decorrência da conduta dolosa do empregado. 
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Art. 482 — Constituem justa causa para rescisão do contrato de trabalho pelo empregador: 
a) ato de improbidade; 

b) incontinência de conduta ou mau procedimento; 

c) negociação habitual por conta própria ou alheia sem permissão do empregador, e 
quando constituir ato de concorrência à empresa para a qual trabalha o empregado, 
ou for prejudicial ao serviço; 

d) condenação criminal do empregado, passada em julgado, caso não tenha havido 
suspensão da execução da pena; 

e) desídia no desempenho das respectivas funções; 

f) embriaguez habitual ou em serviço; 

g) violação de segredo da empresa; 

h) ato de indisciplina ou de insubordinação; 

1) abandono de emprego; 

3) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no serviço contra qualquer pessoa, 
ou ofensas fisicas, nas mesmas condições, salvo em caso de legítima defesa, própria 
ou de outrem; 

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas físicas praticadas contra o empregador 
e superiores hierárquicos, salvo em caso de legítima defesa, própria ou de outrem; 

1) prática constante de jogos de azar. 

m) Perda da habilitação ou dos requisitos estabelecidos em lei para o exercício da 
profissão, em decorrência da conduta dolosa do empregado. 


* Hipóteses de Justa Causa 
— Ato de Improbidade 


A improbidade caracteriza desonestidade. O ato ensejador da falta grave pode 
ocorrer com furto, roubo, apropriação indébita de materiais da empresa, a falsificação 
de documentos para obtenção de horas extras não prestadas, a apropriação indébita 
de importância da empresa, o empregado justificar suas faltas com atestados falsos, etc. 


Assim a gente consegue resumir o ato de improbidade como todo ato ligado a 
atividade desonesta. 


O empregador. Aparelho de celular comercializado pelo empregador, adquirido de 
outro empregado, no local de trabalho, sem nota fiscal, sem “chip” e abaixo do preço. 
Circunstâncias que, somadas, permitiam saber que se tratava de objeto de origem ilícita. 
Justa Causa configurada (improbidade). Sentença mantida. 

TRT 2º Reg 11º T., RO 01215-2005-003-02-00, Rel. Eduardo de Azevedo Silva, 
DOE 12/09/06. 


— — Ato bastante comum, seria o caso do atestado médico falso. 


Notícias do TST 

Mantida justa causa para faxineira acusada de falsificação de documento 

A Primeira Turma do Tribunal do Trabalho (TST) manteve a pena aplicada a uma faxi- 
neira demitida por justa causa por ter apresentado atestado médico falso na empresa. 
A conduta foi considerada ato de improbidade pelo Tribunal Regional do Trabalho 
da 3º Região (MG). 

De acordo com o artigo 482, alínea “a”, da CLT, a apresentação de atestado médico falso 
ao empregador, com a finalidade de justificar faltas ao serviço, é considerada conduta 
desonesta, autorizando a dispensa por justa causa. Todavia, tem de haver prova cabal 
do ato faltoso imputado ao empregado para justificar a dispensa motivada. 
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Internet 

A empresa disse que chegou a procurar, no site do Conselho Regional de Medicina 
de Minas Gerais e do Conselho Federal de Medicina, o número do registro do mé- 
dico que assinou o atestado, mas nada encontrou. Ainda segundo os advogados da 
administradora, a trabalhadora foi chamada para esclarecer o fato e, na ocasião, teria 
afirmado a falsidade do documento, até mesmo assinando uma declaração de próprio 
punho nesse sentido. 

Para o Tribunal Regional do Trabalho da 3º Região (MG), a conduta foi grave o 
bastante para autorizar o rompimento do contrato de trabalho por justa causa. Já a 
defesa disse que não se poderia considerar o atestado falso apenas porque não foi 
encontrado o registro do médico em páginas da internet, e que não havia certidão do 
CRM declarando ausência de registro profissional. 

Ainda segundo a defesa da trabalhadora, a confissão perante o empregador foi “di- 
tada”, e assinada mediante coação. Os advogados ainda consideraram absurdo o fato 
de a falta de apenas dois dias, em dez anos de trabalho, ser capaz de fazer com que a 
conduta da faxineira representasse improbidade. “Não houve gradação de pena para 
a justa causa”, argumentaram. 

Logotipo do SUS 

Mas, de acordo com o Regional mineiro, a faxineira se contradisse em depoimento 
quando afirmou ter sido atendida em casa por médico que cobrara R$ 50 pela con- 
sulta, mas não soube dizer se o médico fizera o atendimento por clínica particular ou 
pela rede pública de saúde. Assim, ficou claro o caráter duvidoso de afirmativa, uma 
vez que o atestado apresentado continha o logotipo da Prefeitura Municipal de Belo 
Horizonte, em atendimento do SUS.“Médicos particulares não emitem atestados mé- 
dicos com logotipo da rede pública de saúde, e médicos da rede pública não atendem 
em domicílio”, destacou o TRT. 

TST 

Após a decisão desfavorável no TRT-MG, a defesa da trabalhadora interpôs agravo 
de instrumento para o TST buscando a rediscussão do valor da prova produzida pela 
empresa. Mas a decisão foi mantida pela Primeira Turma. O desembargador convoca- 
do José Maria Quadros de Alencar, relator do agravo, observou que o TRT concluiu 
pela falsidade do atestado médico “a partir do cotejo entre os registros firmados no 
atestado e o depoimento da trabalhadora”. Ainda, segundo Alencar, para concluir 
de forma diversa do regional, seria necessário revolver fatos e provas, procedimento 
vedado pela Súmula 126 do TST. 

(Ricardo Reis/CF) 

Processo: AIRR-96240-50.2007.5.03.0114 

O TST possui oito Turmas julgadoras, cada uma composta por três ministros, com a atribuição 
de analisar recursos de revista, agravos, agravos de instrumento, agravos regimentais e recursos 
ordinários em ação cautelar. Das decisões das Turmas, a parte ainda pode, em alguns casos, 
recorrer à Subseção I Especializada em Dissídios Individuais (SBDI-1). 


* INCONTINÊNCIA DE CONDUTA OU MAU PROCEDIMENTO 


Embora o legislador tenha incluído na mesma alínea a incontinência de conduta 


e o mau procedimento, usando entre as expressões a conjunção ou, os tipos são dife- 


rentes À incontinência de conduta é todo ato ligado a sexualidade, a atividade sexual. 
* INCONTINÊNCIA DE CONDUTA 


A princípio o empregador não pode e nem deve interferir na vida pessoal do em- 


pregado e, a contrario sensu, a vida social do empregado também não pode influenciar 
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na relação de emprego. Os aspectos da vida privada do empregado são irrelevantes 
para o empregador, salvo quando refletirem negativamente na empresa. Por isso, 
o nexo causal entre a conduta social do trabalhador e o empregado é de extrema 
importância, pois constitui exceção. 


Mas alguns doutrinadores conceituam incontinência de conduta relacionada ao 
desregramento à vida sexual. 


Godinho conceitua da seguinte forma, consiste na conduta culposa do empregado 
que atinja a moral, sob o ponto de vista sexual, prejudicando o ambiente laborativo 
ou suas obrigações contratuais. A falta está vinculada à conduta sexual moderada, 
desregrada, destemperada ou, até mesmo, inadequada, desde que afete o contrato de 
trabalho ou o ambiente laborativo. Obviamente, que desaparecerá a justa causa “[...] 
se não se verificar repercussão no emprego do trabalhador incontinente”. 


* MAU PROCEDIMENTO 


Trata-se de conduta culposa do empregado que atinja a moral, sob o ponto de 
vista geral, excluído o sexual, prejudicando o ambiente laborativo ou as obrigações 
contratuais do obreiro. 


A amplitude desse tipo jurídico é manifesta, mostrando a plasticidade da tipifica- 
ção de infrações seguida pela CLT. Tal amplitude autoriza enquadrar-se como mau 
procedimento condutas extremamente diferenciadas, tais como dirigir o veículo da 
empresa sem habilitação ou sem autorização; utilizar-se de tóxico na empresa ou ali 
traficá-lo; pichar paredes do estabelecimento; danificar equipamentos empresariais, etc. 


No quadro dessa perigosa amplitude, é essencial ao operador jurídico valer-se, com 
segurança, técnica e sensibilidade, dos critérios subjetivos, objetivos e circunstanciais 
de aferição de infrações e de aplicação de penalidades no Direito do Trabalho. Em 
especial, dever avaliar a efetiva gravidade da conduta, para que o conceito de moral, 
naturalmente largo, não estenda desmesuradamente o tipo jurídico em exame. 


JUSTA CAUSA. MAU PROCEDIMENTO. 

O autor desrespeitou seus superiores e colegas, proferindo palavras de baixo calão, 
causando o rompimento da relação de confiança existente entre as partes e o bom 
ambiente de trabalho necessário ao desenvolvimento das atividades da empresa, jus- 
tificando a aplicação da pena máxima por mau procedimento. 

TRT 2º Reg. 3º T., RO 12999-2003-9002-02-00, Rel. Sérgio Pinto Martins, 
DOE 23/09/03. 


e NEGOCIAÇÃO HABITUAL POR CONTA PRÓRIA OU ALHEIA QUANDO 
CONSTITUIR SEM PERMISSÃO DO EMPREGADOR, E QUANDO CONSTRUI 
ATO DE CONCORRÊNCIA À EMPRESA PARA QUAL O EMPREGADO, OU 
FOR PREJUDICIAL AO SERVIÇO 


Na verdade, abrange dois tipos jurídicos diferenciados, embora muito próximos. O 
primeiro tipo legal corresponde à concorrência desleal do empregado a seu patrão: 
“[...] negociação habitual por conta própria ou alheia, sem permissão do empregador 
e quando constituir ato de concorrência à empresa para a qual trabalha o empregado.” 


Entretanto, para que seja desleal a concorrência, é necessário que ela afronte 
expressamente o contrato, ou agrida o pacto inequivocamente implícito entre as 


1260 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


partes, ou, por fim, derive naturalmente, da dinâmica própria do empreendimento 
e do trabalho. 
[TA 


O segundo tipo legal do artigo 482,“c” da CLT, é bastante distinto do primeiro: 
trata-se da negociação habitual por conta própria ou alheia, sem permissão do 
empregador, quando for prejudicial ao serviço. Aqui, na verdade, o centro do tipo 
jurídico não é o negócio feitou ou tentado, mas o distúrbio que causa sua tentativa 
ou realização no ambiente laborativo. Em princípio, se não houver prejuízo ao 
serviço, não há a infração. 
kd CONDENAÇÃO CRIMINAL TRANSITADA EM JULGADO DE PENA PRIVATIVA 

DE LIBERDADE 


Segundo Amauri Mascaro Incorre nesta justa causa o empregado que sofre conde- 
nação criminal sem sursi (suspensão condicional da pena). Sendo, ainda, desnecessário 
que os fatos que determinaram a condenação criminal sejam relacionados com o 
serviço. Quando o réu não é concedido o sursis, em virtude do cumprimento da 
pena privativa da sua liberdade de locomoção, não poderá continuar no emprego. 
A empresa poderá despedi-lo, portanto, por justa causa. Desnecessário será que os 
fatos que determinaram a condenação criminal estejam relacionados com o serviço. 
A simples condenação sem sursi é o fundamento desta justa causa. 


Para Godinho, na maioria das situações antes da Condenação Criminal, pode ter 
havido prisão provisória do empregado, o que jamais ensejaria uma Justa Causa e sim 
somente a suspensão do Contrato de Trabalho. É que a prisão meramente provisória 
não extingue o contrato, embora inviabilize seu adimplemento pelo empregado; em 
consequência, ocorre aqui a suspensão do pacto empregatício. 


* DESÍDIA 


Segundo Martins, o empregado labora com desídia no desempenho de suas funções 
quando o faz com negligência, preguiça, má vontade, displicência, desleixo, indolência, 
omissão, desatenção, indiferença, desinteresse, relaxamento. A desídia pode também 
ser considerada um conjunto de faltas, que mostram a omissão do empregado no 
serviço, desde que haja repetição dos atos faltosos. Uma só falta não vai caracterizar 
a desídia, elas têm que ser objeto de punição ao empregado, ainda que sob forma 
de advertência verbal. 


* EMBRIAGUEZ HABITUAL OU EM SERVIÇO 


Antes de começar a conceituar o que vem a ser este motivo Justa Causa, é neces- 
sário aclarar embriaguez que é: 


Este tipo jurídico desdobra-se em duas situações distintas. À primeira, embriaguez 
habitual, seria a que ocorre, “[...] mesmo sem relação alguma com o serviço [...]”, 
porém “[...] repetidas vezes dentro de um curto espaço de tempo” A segunda, em- 
briaguez em serviço, que acontece no ambiente laborativo, na execução do contrato, 


ainda que por uma ou poucas vezes. 

Segundo Godinho, há forte corrente jurisprudencial e doutrinária no sentido de 
considerar o alcoolismo como doença, afastando o tipo apontado como motivo de 
Justa causa — art. 482, f da CLT. De fato, a tese tem o respaldo de médicos, sociólogos, 
de alguns juristas e da OMS (Organização Mundial de Saúde). Há, pelo menos, três 
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códigos para tipificá-las: 291 (psicose alcoólica), 303 (sindrome de dependência do 
álcool) e 305.0 (abuso do álcool sem dependência). 


EMBARGOS. JUSTA CAUSA. ALCOOLISMO CRÔNICO. ART. 482, E CLT. 1. Na 
atualidade, o alcoolismo crônico é formalmente reconhecido como doença pelo 
Código Internacional de Doenças (CID) da Organização Mundial de Saúde (OMS), 
que o classifica sob o título de síndrome de dependência do álcool (referência F-10.2). 
É patologia que gera compulsão, impele o alcoolista a consumir descontroladamente 
a substância psicoativa e retira-lhe a capacidade de discernimento sobre seus atos. 
Clama, pois, por tratamento e não por punição. 2. O dramático quadro social adindo 
desse maldito vício impões que se dê solução distinta daquela que imperava em 1943, 
quando passou a viger a letra fria e hoje caduca do art. 482, f, da CLT, no que tange 
à embriaguez habitual. Por conseguinte, incube ao empregador, seja por motivos hu- 
manitários, seja porque lhe toca indeclinável responsabilidade social, ao invés de optar 
pela resolução do contrato de emprego, sempre que possível, afastar ou manter afastado 
do serviço o empregado portador dessa doença, a fim de que se submeta tratamento 
médico visando a recuperá-lo. 4. Recurso de embargos conhecido, por divergência 
jurisprudencial, e provido para restabelecer o acórdão regional. 

TST, SDI-I, E-RR 586.320.1999-1, Rel. Min. João Oreste Dalazen, DJU 21/5/04. 


Não se pode obrigar o empregador a suportar o trabalhador cansado, esquecido, 
com ausências mentais temporárias, sonolento, estressado, com a acuidade diminu- 
ída, trêmulo, com falta de atenção e descontrole emocional, comportamentos que 
refletem a doença. Ademais, a lei ainda prevê o tipo e enquanto não for alterada 
enseja penalidade. 


JUSTA CAUSA. ALCOOLISMO. O alcoolismo é uma figura típica de falta grave do 
empregado ensejadora da justa causa para a rescisão do contrato de trabalho. Mesmo 
sendo uma doença de consequência grave para a sociedade é motivo de rescisão 
contratual porque assim a lei determina. O alcoolismo é um problema de alçada de 
Estado que deve assumir o cidadão doente, e não, do empregador; que não é obrigado 
a tolerar o empregado alcoólatra que, pela sua condição, pode estar vulnerável a aciden- 
tes de trabalho, problemas de convívio e insatisfatório desempenhos de suas funções. 
Revista conhecida e desprovida. TST. 3º RR 524378/1998, Rel. Min. Convocado 
Lucas Kontoyanis. 


E VIOLAÇÃO DE SEGREDO DA EMPRESA 


Segundo Godinho, “O presente tipo jurídico busca resguardar informações confi- 
denciais do empreendimento a que se vincula o obreiro, cuja divulgação a terceiros, 
especialmente empresas concorrentes, pode significativo prejuízo ao empregador.” 


Amauri Mascaro do Nascimento apresenta conceito bastante amplo dessa infração 
trabalhista: 


[...] é a divulgação não autorizada das patentes de invenção, métodos de execução, 
fórmulas, escrita comercial e, enfim, de todo fato, ato ou coisa que, de uso ou conhe- 
cimento exclusivo da empresa, não possa ou não deva ser tornado público, sob pena 
de causar prejuízo remoto, provável ou imediato à empresa. 


Aliás, o Código Penal aponta como crime o ato de revelar a qualquer pessoa o 
segredo de que tiver notícia, ou conhecimento, em razão do oficio, emprego ou 
profissão — artigo 154 do CP. Também cometia crime quem “[...] divulgasse ou ex- 
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plorasse, sem autorização, quando a serviço de outrem, segredo de fábrica ou negócio, 
que lhe fosse confiado ou de que tivesse conhecimento em razão do serviço” — art. 
196, XII do CP, mas o artigo foi revogado pela Lei nº 9.279/96. 


* INSUBORDINAÇÃO E INDISCIPLINA 


Ato de insubordinação e indisciplina revela-se quando há violação na obrigação 
do empregado em obedecer às ordens do patrão. O dever de obediência do em- 
pregado decorre da subordinação jurídica prevista no artigo 3º da CLT. Dentre as 
ordens emanadas pelo empregador temos as “ordens gerais” e as ordens específicas”. 


Segundo Delgado, indisciplina é o descumprimento de regras, diretrizes ou ordens 
gerais do empregador ou de seus prepostos e chefias, impessoalmente dirigidas aos 
integrantes do estabelecimento ou da empresa. Já a insubordinação é o desrespeito 
intencional a uma ordem do patrão lícita e não abusiva. 


Vólia explica que a insubordinação distingue-se da indisciplina apenas pela am- 
plitude e generalização da ordem. Aquela é dirigida diretamente a um empregado, 
enquanto esta é direcionada a todos ou vários empregados. 


* ABANDONO DE EMPREGO 


Segundo Amauri Mascaro “Configura-se o abandono de empregado mediante 
a ausência continuada do empregado com o ânimo de não mais trabalhar” Para 
caracterização do abandono de emprego são levados em conta dois elementos. 


Segundo Godinho, 


O elemento objetivo tem sido fixado, pela jurisprudência, regra geral, em 30 dias, a teor 
da Súmula 32 do TST e do próprio critério referido pelo art. 472, parágrafo 1º da CLT. 
Contudo, pode esse prazo ser significativamente reduzido, caso outras circunstâncias 
concretas evidenciem, de imediato, a ocorrência do segundo elemento (intenção de 
romper pacto): é o que se verificaria, ilustrativamente, com a comprovação de que o 
obreiro ingressou em novo emprego, em horário incompatível com o do antigo contrato. 


O segundo elemento é o subjetivo e Martins destaca, comprovando a clara in- 
tenção do empregado de não mais retornar ao emprego, como o de possuir outro 
emprego ou por manifestação expressa de não ter interesse em continuar a trabalhar 
na empresa. Na prática, é formada a expressão incorreta animus abandonandi, que não 
existe, pois o ânimo de abandonar quer dizer animus dereliquendi. 


* ATO LESIVO DA HONRA OU DA BOA FORMA PRATICADO NO SERVIÇO 
CONTRA QUALQUER PESSOA, OU OFENSAS FÍSICAS, NAS MESMAS 
CONDIÇÕES, SALVO EM CASO DE LEGÍTIMA DEFESA, PRÓPRIA 
OU DE OUTREM 


O ato lesivo à honra e à boa fama praticados no serviço podem ser conceituados 
como, de acordo com Vólia Bonfim 


E toda manifestação ou ação que cause prejuízo ou ofensa a outrem. Portanto, pode 
ser revelada com palavras (verbais ou escritas) ou gestos, não se limitando apenas ao 
que é dito, mas também por gestos praticados pelo trabalhador. 


Portanto, a falta prevista se caracteriza por qualquer palavra ou gesto que ofenda 
qualquer pessoa, colega, freguês, superior hierárquico, diretor, empregador ou sócio 
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da empresa, mesmo que não tenha os contornos dos tipos penais previstos no Código 
Penal. A falta pode ocorrer dentro, fora ou nos arredores da empresa. 


* ATO LESIVO DA HONRA E BOA FORMA OU OFENSAS FÍSICAS PRATICADAS 
CONTRA O EMPREGADOR E SUPERIORES HIERÁRQUICOS, SALVO EM 
CASO DE LEGITIMA DEFESA, PRÓPRIA OU DE OUTREM 


Admite-se também como Justa Causa a Ofensa Física na forma tentada contra 
o empregador, superior hierárquico ou terceiros, desde que relacionadas com o 
serviço prestado. 


A tentativa de ofensa fisica já é passível de Justa Causa, mas recebe observar se 
não houve legítima defesa, em caso de comprovação, não poderá ser demitido por 
Justa Causa. E no caso desta demissão já ter ocorrido terá o empregador obrigação 
de readmitir o empregado. 


* PRÁTICAS CONSTANTE DE JOGOS DE AZAR 


Segundo Martins, dar-se-á justa causa quando o empregado continuadamente 
pratica jogos de azar. Se a prática é isolada, uma única vez, ou poucas vezes, não há 
Justa causa. Há, por conseguinte, a necessidade da habitualidade para a confirmação 
da falta grave em comentário. Pouco importa, porém, se o jogo é ou não a dinheiro. 


São jogos de azar: jogo do bicho, loteria, raspadinha, corrida de cavalo, roleta, 
cartas, bingo, rinha de galo, rifas não autorizadas, dominó. 


Segundo Vólia 


A falta grave aponta neste tipo legal refere-se à prática constante de jogos de azar. 
Constante quer dizer habitual, costumeiramente, com repetição. Por isso, o tipo ca- 
racteriza-se quando o empregado é contumaz ou viciado em jogo fora do local de 
trabalho, mas, em virtude desta doença, traz consigo as repercussões deste descontrole 
para o trabalho. O nexo de casualidade é necessário, sob pena de não restar configu- 
rada esta falta. 


Pode-se concluir que a prática constante de jogo de azar no âmbito laboral tende 
a afetar, sem dúvida, injustificadamente, regra geral, o ambiente de prestação de 
serviços, ainda que sejam lícitos ou jogos. 


Para Amauri Mascaro 


A justa causa do empregado tem implicações quanto aos direitos relacionados com a 
extinção do contrato. Despedido por justa causa, o empregado perde o direito à indeni- 
zação, aviso prévio, 13º salário proporcional e férias proporcionais. O empregado sofre 
outra sanção: não poderá movimentar os depósitos do Fundo de Garantia por Tempo de 
Serviço, que ficarão retidos para levantamento posterior havendo causa superveniente. 


Fará jus apenas ao saldo de salários e as férias vencidas, se houver. Segundo Carrion, 
“Entende-se, também, que a justa causa pode ser cometida no decorrer do aviso 
prévio, implicando a perda do restante do respectivo prazo, conforme disposto no 
art. 491 da CLT” 


Art. 491: O empregado que, durante o prazo do aviso prévio, cometer qualquer das 
faltas consideradas pela lei como justas para a rescisão, perde o direito ao restante do 
respectivo prazo. 
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Portanto, pode-se dizer que a extinção do contrato de trabalho por justa causa, 
originada por qualquer um dos atos expressamente previstos em lei, exime o em- 
pregador do pagamento dos direitos a que o empregado faria jus se fosse despedido 
sem justa causa, ou seja, a justa causa dada pelo empregado justifica ao empregador 
romper o contrato de trabalho sem ônus para si. 


* RESCISÃO INDIRETA — CULPA DO EMPREGADOR — (art. 483, CLT) 


— — exige além da sua força; 

— não paga salário ou FGTS (03 meses — jurisprudência utilizada por analogia a 
lei dos jogadores de futebol); 

— — praticar ato lesivo — mesmo que não seja diretamente com a pessoa (pode ser 
ato lesivo contra a família); 

— — reduzir o seu trabalho por peça ou tarefa de forma a afetar sensivelmente a 
importância de seu salário (exceto professor que pode ter reduzido turma, mas 
não à hora-aula); 


Art. 483 — O empregado poderá considerar rescindido o contrato e pleitear a devida 
indenização quando: 

a) forem exigidos serviços superiores às suas forças, defesos por lei, contrários aos bons 
costumes, ou alheios ao contrato; 

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierárquicos com rigor excessivo; 
c) correr perigo manifesto de mal considerável; 

d) não cumprir o empregador as obrigações do contrato; 

e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua família, ato 
lesivo da honra e boa fama; 

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo em caso de legítima 
defesa, própria ou de outrem; 

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peça ou tarefa, de forma a 
afetar sensivelmente a importância dos salários. 


— Direitos na dispensa por justa causa 

O empregado tem direito a saldo de salário. 
— Rescisão indireta (juta causa do empregador) 

O empregado tem direito a todas as verbas! Como se a dispensa fosse sem justa causa. 
— Multa do art. 467, CLT 


O empregador deve pagar (verba incontroversa) a data do comparecimento à 
Justiça (audiência), sob pena de multa de 50%. 


O artigo acima citado não se aplica a União, Estados, Municípios, DF, autarquias, 
fundações públicas e massa falida. 


o Multa do art. 477 CLT 


Diz respeito ao prazo do pagamento. Caso o empregado não cumpra, irá arcar 
com multa equivalente a um salário do empregado (maior remuneração). 


8.7. PROTEÇÃO DO TRABALHO DA MULHER 


A CF/88 protegeu o trabalho da mulher no art. 7º, XX, da CF/88. 


SCHMKvPOU BEZERRA 1265 


Art. 373 A. Ressalvadas as disposições legais destinadas a corrigir as distorções que 
afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas 
nos acordos trabalhistas, é vedado: 

I— publicar ou fazer publicar anúncio de emprego no qual haja referência ao sexo, à 
idade, à cor ou situação familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, 
pública e notoriamente, assim o exigir; 

II — recusar emprego, promoção ou motivar a dispensa do trabalho em razão de sexo, 
idade, cor, situação familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade 
seja notória e publicamente incompatível; 

HI — considerar o sexo, a idade, a cor ou situação familiar como variável determinante 
para fins de remuneração, formação profissional e oportunidades de ascensão profissional; 
IV — exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovação de esterilidade 
ou gravidez, na admissão ou permanência no emprego; 

V — impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de inscrição ou 
aprovação em concursos, em empresas privadas, em razão de sexo, idade, cor, situação 
familiar ou estado de gravidez; 

VI — proceder o empregador ou preposto a revistas íntimas nas empregadas ou 
funcionárias. 

Parágrafo único. O disposto neste artigo não obsta a adoção de medidas temporárias 
que visem ao estabelecimento das políticas de igualdade entre homens e mulheres, em 
particular as que se destinam a corrigir as distorções que afetam a formação profissional, 
o acesso ao emprego e as condições gerais de trabalho da mulher. 


O Art 373 À da CLT objetiva a proteção do mercado de trabalho da mulher, 
inclusive para o ingresso em estabelecimento (no emprego), ressalvando a situação 
quando a natureza da atividade assim o exigir Exemplo: contratação de mulheres 
negras para fazer propaganda de cosméticos para peles negras. 


No artigo 373 A VI da CLT encontra-se a vedação da revista íntima nas mulheres. 
* Intervalo da Mulher 


— A mulher tem direito a dois intervalos de 30 minutos para amamentar seu filho 
até que ele complete 6 meses de idade, a lei 13.467/2017, acrescentou o $2º 
ao art. 396 da CLT, em que deverá ter a determinação por acordo individual os 
horários que serão gozados esses intervalos. 


Art. 396. Para amamentar seu filho, inclusive se advindo de adoção, até que este complete 
6 (seis) meses de idade, a mulher terá direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) 
descansos especiais de meia hora cada um. (Redação dada pela Lei nº 13.509, de 2017) 
Parágrafo único — Quando o exigir a saúde do filho, o período de 6 (seis) meses poderá 
ser dilatado, a critério da autoridade competente. 

$ 1º Quando o exigir a saúde do filho, o período de 6 (seis) meses poderá ser dilatado, 
a critério da autoridade competente. (Redação dada pela Lei nº 13.467, de 2017). 
$2º Os horários dos descansos previstos no caput deste artigo deverão ser definidos em 
acordo individual entre a mulher e o empregador. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017). 


Para amamentar o seu próprio filho existirá locais destinadas à guarda dos filhos 
das operárias, durante o período de amamentação, deverão possuir, no mínimo 
um berçário, uma saleta de amamentação, uma cozinha dietética e uma instalação 
sanitária (art. 400 da CLT). 
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8.8. PROTEÇÃO AO TRABALHO DO MENOR 


Em relação ao trabalho do menor, ao contrário do que muito se pensa, o menor 
é um trabalhador comum assim como qualquer outro, devendo observar que é 
permitido o trabalho a pessoa a partir dos 16 anos, e a partir dos 14 na condição 
de aprendiz. Sabe- se que o menor tem uma tutela especial, que deve ser levada em 
consideração. 


E vedado o trabalho do menor em ambiente insalubre, perigoso, ou noturno. A ideia desse 
tipo de proteção é justamente a proteção do trabalho do desenvolvimento físico, 
psíquico e biológico do menor que ainda está em formação. 


Também é protegida ao menor a sua moralidade não sendo permitido qualquer 
trabalho ao menor que venha prejudicar a sua moralidade 


Art. 405 — Ao menor não será permitido o trabalho: 

I — nos locais e serviços perigosos ou insalubres, constantes de 

II — em locais ou serviços prejudiciais à sua moralidade 

$2º O trabalho exercido nas ruas, praças e outros logradouros dependerá de prévia 
autorização do Juiz de Menores, ao qual cabe verificar se a ocupação é indispensável 
à sua própria subsistência ou à de seus pais, avós ou irmãos e se dessa ocupação não 
poderá advir prejuízo à sua formação moral. 

$ 3º Considera-se prejudicial à moralidade do menor o trabalho: 

a) prestado de qualquer modo, em teatros de revista, cinemas, buates, cassinos, cabarés, 
dancings e estabelecimentos análogos; 

b) em empresas circenses, em funções de acróbata, saltimbanco, ginasta e outras 
semelhantes; 

c) de produção, composição, entrega ou venda de escritos, impressos, cartazes, desenhos, 
gravuras, pinturas, emblemas, imagens e quaisquer outros objetos que possam, a juízo 
da autoridade competente, prejudicar sua formação moral; 

d) consistente na venda, a varejo, de bebidas alcoólicas. 

$ 4º Nas localidades em que existirem, oficialmente reconhecidas, instituições destinadas 
ao amparo dos menores jornaleiros, só aos que se encontrem sob o patrocínio dessas 
entidades será outorgada a autorização do trabalho a que alude o $ 2º 

$ 5º Aplica-se ao menor o disposto no art. 390 e seu parágrafo único. 


* CONTRATO DE APREDIZAGEM 


O Contrato de aprendizagem é um contrato realizado por prazo determinado entre 
empregado e empregador com duração máxima de 2 anos, para jovens com idade 
entre 14 a 24 anos, excetuando o portador de deficiência o qual poderá ultrapassar 
tanto a idade, como também os 2 anos. 


Art. 428. Contrato de aprendizagem é o contrato de trabalho especial, ajustado por 
escrito e por prazo determinado, em que o empregador se compromete a assegurar ao 
maior de 14 (quatorze) e menor de 24 (vinte e quatro) anos inscrito em programa de 
aprendizagem formação técnico-profissional metódica, compatível com o seu desen- 
volvimento físico, moral e psicológico, e o aprendiz, a executar com zelo e diligência 
as tarefas necessárias a essa formação. 

$ 1º A validade do contrato de aprendizagem pressupõe anotação na Carteira de 
Trabalho e Previdência Social, matrícula e frequência do aprendiz na escola, caso não 
haja concluído o ensino médio, e inscrição em programa de aprendizagem desenvolvido 
sob orientação de entidade qualificada em formação técnico-profissional metódica 
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$ 2º Ao aprendiz, salvo condição mais favorável, será garantido o salário mínimo hora 
$3º O contrato de aprendizagem não poderá ser estipulado por mais de 2 (dois) anos, 
exceto quando se tratar de aprendiz portador de deficiência. 

$ 4º A formação técnico-profissional a que se refere o caput deste artigo caracteriza-se 
por atividades teóricas e práticas, metodicamente organizadas em tarefas de comple- 
xidade progressiva desenvolvidas no ambiente de trabalho. 

S5º A idade máxima prevista no caput deste artigo não se aplica a aprendizes porta- 
dores de deficiência. 


No contrato de aprendizagem o aprendiz tem direito ao salário mínimo hora, 
tendo o aprendiz direito a ter a sua CTPS assinada bem como recolhimento de INSS 
e FGTS no percentual de 2%. 


O contrato de aprendizagem o objetivo é o aprendizado, o desenvolvimento do 
aprendiz no conhecimento, utilizado a prática e teoria. 


O contrato de aprendizagem poderá ser extinto de várias formas, entre elas: no 
seu termo será extinto, bem como pela idade do aprendiz, ou até mesmo pelo seu 
pedido.Vejamos o que traz o art. 433 da CLT nesse sentido. 


Art. 433. O contrato de aprendizagem extinguir-se-á no seu termo ou quando o 
aprendiz completar 24 (vinte e quatro) anos, ressalvada a hipótese prevista no $ 5º do 
art. 428 desta Consolidação, ou ainda antecipadamente nas seguintes hipóteses: 

I — desempenho insuficiente ou inadaptação do aprendiz, salvo para o aprendiz com 
deficiência quando desprovido de recursos de acessibilidade, de tecnologias assistivas 
e de apoio necessário ao desempenho de suas atividades; 

II — falta disciplinar grave; 

III — ausência injustificada à escola que implique perda do ano letivo; ou 

Iv —a pedido do aprendiz 

$ 2º Não se aplica o disposto nos arts. 479 e 480 desta Consolidação às hipóteses de 
extinção do contrato mencionadas neste artigo. 


* TRABALHO DOMÉSTICO 


Trabalho doméstico é o realizado em âmbito familiar sem finalidade lucrativa. A lei 
complementar 150 veio trazendo significativas mudanças para o trabalho doméstico. 


A LC 150 aproveitou para pacificar a celeuma que pairava em torno da questão da 
doméstica e diarista. Esclarecendo que a partir de 3 dias existirá o vínculo empre- 
gatício como doméstico, o que podemos entender de plano que uma faxineira que 
trabalha um ou dois dias numa casa de família, por exemplo, essa pessoa não teria 
vínculo de emprego, consequentemente não se tratando de empregada doméstica, mas 
uma trabalhadora autônoma que trabalha assumindo os próprios riscos do negócio. 


Outra questão importantíssima trazida pela lc 150 foi que o trabalho doméstico 
apenas poderá ser realizado pelos maiores de 18 anos, sabendo que o trabalho do- 
méstico é realizado como uma das piores formas de trabalho infantil. 
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PRINCÍPIOS DE PROCESSO DO TRABALHO 
SCHMKYPOU BEZERRA 


1. PRINCÍPIO DA PROTEÇÃO 


Esse princípio é defendido por autores consagrados como Wagner Giglio, Carlos 
Henrique Bezerra Leite e Sérgio Pinto Martins, pois o princípio da proteção, o 
caráter tutelar, protecionista, tão evidenciado no Direito Material do Trabalho, tam- 
bém é aplicável no âmbito do processo do trabalho, o qual é permeado de normas, 
que, em verdade, objetivam proteger o trabalhador, parte hipossuficiente da relação 
jurídica laboral. 


O princípio da proteção tem como objetivo proporcionar ao trabalhador uma 
igualdade de armas contra a força econômica, que o empregador detém em fase do 
empregado. Sua posição de empregador coloca o empregado em uma situação de 
submissão frente ao seu “senhor”, que no caso é o empregador. 


Segundo o ensinamento de Américo Plá Rodriguez, o princípio da proteção busca 
compensar a desigualdade existente na realidade socioeconômica com uma desigual- 
dade jurídica em sentido oposto. O princípio da proteção, a priori, transcende a linha 
do Direito do Trabalho e impacta o Direito Processual do Trabalho, exatamente para 
compensar a desigualdade verdadeira entre empregado e empregador, onde o segundo 
goza de uma potencialidade socioeconômica superior em detrimento do primeiro. 


Certamente a intenção dos operadores das leis brasileiras é igualar e proteger os 
direitos dos trabalhadores, frente ao poder econômico dos empregadores, por esse 
motivo surgiu o princípio da proteção no âmbito do Direito do Trabalho. 


Esse princípio trata-se da igualdade proporcional das partes, onde se deve equili- 
brar e ponderar os direitos, além do poder econômico não poder interferir na seara 
do Direito do Trabalho ou de qualquer outro direito, porque é onde é ventilado e 
deve tratar da mesma forma os iguais e desigualmente os desiguais, conforme suas 
desigualdades. 

É sabido entre outros autores pátrio, em relação ao princípio da proteção no 
Direito Processual do Trabalho, destacamos Wagner D. Giglio, ao expressar o princípio 
protecionista, em favor do trabalhador. 


2. PRINCÍPIO DA FINALIDADE SOCIAL 


Esse princípio busca pelo fim da norma, sendo que a norma é objetivada quando 
fez aquele princípio. 





1 RODRIGUEZ, Américo Plá.Visión Crítica del derecho del trabajo. GIGLIO, Wagner (Coord.). 
Processo do trabalho na América Latina: estudo em homenagem a Alcione Niederauer Corréa. 


São Paulo: LTr, 1992. p. 243-254. 
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3. PRINCÍPIO DA BUSCA DA VERDADE REAL 


O princípio da busca da verdade real é derivado do princípio do Direito Material 
do Trabalho, denominado por princípio da primazia da realidade. 


A consolidação das Leis do Trabalho consagrou tal princípio no art.765, ao dispor 
que os juízos e tribunais do trabalho terão ampla liberdade na direção do processo e 
velarão pelo andamento rápido das causas, podendo determinar qualquer diligência 
necessária ao esclarecimento delas. 


4. PRINCÍPIO DA ORALIDADE 


O princípio da oralidade é a forma de reclamação por parte das partes, não pre- 
cisando ser por texto, podendo ser oral, onde estes atos poderão ser verbais tanto 
pelas partes ou pelo juiz, na própria audiência. Sendo um ato informal que as partes 
poderão expressar-se sobre seu litígio ao magistrado, sendo inquirido da mesma 
forma pelo magistrado. 


Neste mesmo contexto, Renato Saraiva? informar que esse princípio da oralidade 
é usado com frequência no processo do trabalho, no qual mencionar os seguin- 
tes exemplos: 


a) Leitura da reclamação — art. 847 da CLT; b) defesa oral em 20 minutos — art. 847 — da 
CLT; c) 1º e 2º tentativa de conciliação — arts. 846 e 850 da CLT; d) interrogatório das 
partes — art. 848 da CLT; e) oitiva das testemunhas — art. 848, $ 2º, da CLT; f) razoes 
finais em 10 minutos — art. 850 da CLT; protesto em audiência — art. 795 da CLT. 


5. PRINCÍPIO DA CELERIDADE 


Pelo princípio da celeridade se entende que o processo do trabalho trata-se de 
um processo mais célere, e que existe mecanismos para isso, como é o caso do pro- 
cedimento sumaríssimo, dos prazos mais reduzidos 


6. PRINCÍPIO DA INFORMALIDADE 


6.1. AJUSTIÇA DO TRABALHO POR MAIS NATUREZA É UMA JUSTIÇA INFORMAL 


7. PRINCÍPIO DA CONCILIAÇÃO 


O art. 764 da CLT contempla, de forma explícita, o princípio da conciliação, ao 
dispor que os dissídios individuais ou coletivos submetidos à apreciação da justiça 
do trabalho serão sempre sujeitos a conciliação. 


É importante frisar que, a conciliação é o método mais eficaz para solução de 
conflitos tanto na área cível quanto na seara do Direito do Trabalho, sendo que esse 
método hoje é um sucesso nos juizados especiais tanto civis quanto criminais. A 
conciliação atualmente é um instrumento de economia processual, porque quando 
esse método é enfocado em qualquer área da justiça para solucionar conflitos, é 
constatado uma considerável diminuição nos processos. 





2 SARAIVA, Renato. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6. ed. São Paulo: Método, 2009. 
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8. PRINCÍPIO DA EXTRA E ULTRA PETIÇÃO 


O princípio da extra petição significa que é quando o juiz concede diferente do que 
aquilo que foi pedido, nesse contexto, o art. 496 diz que o juízo em decorrência do 
grau do dissídio poderá converter a estabilidade em indenização correspondente. Já 
a ultra petição é quando o juízo concede a mais do que foi pedido, esse é o caso, por 
exemplo, dos juros e correção monetária. 


9. PRINCÍPIO DA IRRECORRIBILIDADE IMEDIATA 
DAS DECISÕES INTERLOCUTÓRIAS 


Esse princípio tem uma peculiaridade no processo do trabalho, ao informar que 
nas decisões interlocutória não cabe recurso, conforme o art. 893,$ 1.º, da CLT; 
que relata, in verbis: 


Os incidentes do processo são resolvidos pelo próprio juízo ou Tribunal, admitindo — se 
a apreciação do merecimento das decisões interlocutórias somente em recurso da 
decisão definitiva. 


O Tribunal Superior do Trabalho, em relação à possibilidade de recurso em fase 
de decisão interlocutória, por meio de resolução 127/2005, publicada no DJU em 
16.03.2005, revisou a Sâmula 214, que passou a ter a seguinte redação: 


S. 214/TST — Decisão interlocutória. Irrecorribilidade. Na Justiça do Trabalho, nos 
termo do art. 893 $ 1.º da CLT, as decisões interlocutórias não ensejam recurso de 
imediato, salvo nas hipóteses de decisão: 

a) De Tribunais Regional do Trabalho contrária a Sâmula ou Orientação Jurisprudencial 
do Tribunal Superior do Trabalho; 

b) Suscetível de impugnação mediante recurso para o mesmo Tribunal; 

c) Que acolhe exceção de incompetência territorial, com a remessa dos autos para 
Tribunal Regional distinto daquele a que se vincula o juízo excepcionado, consoante 
o disposto no art.799, $ 2º, da CLT. * 


10. PRINCÍPIO DO JUS POSTULANDI DA PARTE 


O princípio do jus postulandi da parte está consubstanciado no art. 791 da CLT, o 
qual estabelece que os empregados e os empregadores possam reclamar pessoalmente 
perante a justiça do trabalho e acompanhar as suas reclamações até o final. 

A importância que esse princípio trás, é que tanto o empregado quanto o em- 
pregador, poderá ajuizar perante a justiça do trabalho, as causas que no decurso do 
contrato de trabalho vier a aparecer, sem a necessidade de contratar advogado para 
acompanhar a causa. 


10.1. COMPETÊNCIA 


AJT julga todas as relações de trabalho, e relações de consumo estão excluídas 
da relação de trabalho. 





3 SARAIVA, Renato. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6. ed. São Paulo: Método, 2009. p. 37. 
4 SARAIVA, Renato. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6. ed. São Paulo: Método, 2009. p. 37. 
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10.11. COMPETÊNCIA MATERIAL 


10.111. RELAÇÃO DE TRABALHO E RELAÇÃO DE EMPREGO 


O conceito de relação de trabalho é bastante amplo e alcança todo contrato de 
atividade que tenha o trabalhador como sujeito, nas mais variadas formas de serviços. 
Sabe-se, portanto, que a relação de trabalho abarca a relação de emprego, a relação 
autônoma de trabalho, a relação de trabalho eventual, de trabalho temporário e de 
trabalho avulso. 


Embora ambas sejam modalidades de relações jurídicas, tem-se na relação de 
trabalho uma amplitude muito maior, sendo gênero da qual a relação de emprego 
é espécie. Consequentemente, é cediço que nem toda relação de trabalho pode ser 
considerada relação de emprego, mas toda relação de emprego pode ser considerada 
relação de trabalho. 


Como o conceito é simples e conciso, pode-se definir que relação de emprego é 
aquela protegida, especialmente, pelas normas trabalhistas e pela Consolidação das 
Leis do Trabalho (CLT). O mesmo não ocorre com as demais relações de trabalho, 
logo, para caracterizar relação de emprego, existem alguns requisitos que devem estar 
presentes na relação, quais sejam: ser pessoa física; ter pessoalidade; o trabalho deve 
ser contínuo, não eventual; deve haver trabalho subordinado; onerosidade. Ou seja, 
existência de contraprestação em forma de salário. 


O doutrinador Sério Pinto Martins descreve: 


A relação de trabalho é o gênero que compreende o trabalho autônomo, avulso, eventual 
etc. Do outro lado, a relação de emprego trata do trabalho subordinado ao empregado 
em relação ao seu empregador. A Consolidação das Leis do Trabalho disciplina a relação 
de empregados. A justiça do trabalho, de modo geral, julga questões de empregado. 


Consoante com o pensamento de Martins, a doutrina segue a mesma linha de 
raciocínio, entendendo a figura da relação de emprego como sendo espécie da relação 
de trabalho, diante dos argumentos acima exposto 


10.1.1.2. ACIDENTE DO TRABALHO 
* Empregador: Competência da JT 
Danos morais em razão de acidente de trabalho em face do empregador, a com- 


petência é da JT. Se ocorrer um acidente no percurso do trabalho, a competência 
também é da JT. 


* INSS 
Discussão de auxílio acidentário: competência da Justiça comum, nas varas de 
acidente do trabalho. 


10.1.1.3. COMPETÊNCIA DA RELAÇÃO DE TRABALHO QUE DECORRE DE GREVE 


Nos casos de empregador para garantir a propriedade, vai entrar com a ação 
possessória (interdito proibitório). Quando envolver greve, a competência é da JT. 
SV 23, STF. 
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10.1.1.4. COMPETÊNCIA CRIMINAL? 


AJT não tem competência criminal. Crime de falso testemunho cometido na JT, 
a competência é da JF. 


* Habeas corpus 


Se houver prisão de depositário infiel, o HC será julgado no TRT. 


10.11.56. PENALIDADES E MULTA ADMINISTRATIVAS 


Discutir multas e penalidades aplicadas ao empregador de forma ilegal será na JT, 
através de MS. 


10.1.1.6. SERVIDORES PÚBLICOS NÃO SÃO DE COMPETÊNCIA DA JT 


Empregador público (celetista) é de competência da JT. 


11. COMPETÊNCIA TERRITORIAL: RELATIVA 


1º regra 

* Local de ajuizar a ação é o local da prestação de serviços; 

* o Juiz não pode pronunciar de oficio; 

* caso a parte não alegue, a competência será prorrogada e o juiz será competente 
para julgar aquela ação; 

* a outra parte entra com exceção de incompetência em audiência; 

* o prazo para se manifestar da exceção de incompetência é de 24 horas improrrogáveis. 
2º regra: 

* Quando a pessoa não tem o local certo para prestar serviços (agente ou viajante 
comercial); 

* local em que tiver agencia ou filial a que ele estiver subordinado; 


* caso não tenha esse local, ajuizará a ação no local do seu domicílio ou na locali- 
dade mais próxima. 


3º regra: 
* Quando o empregador promover atividade fora do local da contratação; 


* faculdade do empregado (escolher se entra no local da contratação ou no da 
prestação de serviços). 


4º regra 
* Empregado brasileiro que presta serviço numa agencia ou filial no estrangeiro; 


* a competência é brasileira, salvo convenção em sentido contrário. A lei aplicada 
será a lei mais favorável. 


PARTES E CAPACIDADE 


e Partes 


— É quem postula e em face de quem se postula; 
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—> NaJT conhecidos como Reclamante e Reclamada. 
* Capacidade 
- Capacidade de ser parte 


Se inicia com a personalidade civil, ou seja, qualquer pessoa com nascimento 
com vida pode ser parte no processo. 


- Capacidade de estar em juízo 


Nem todos podem estar em juízo, e quando a pessoa está em pleno juízo, pode 
gozar da capacidade mental. 


- Capacidade postulatória 
Privativa do advogado. Lembrando que na JT é possível postular sem advogado. 
- Menor com idade inferior a 18 anos 


Uma pessoa que trabalha e tem relação de emprego com economia própria 
(salário mínimo) com menos de 18 anos, de acordo com o CC ele pode se 
emancipar. Já o menor (com 16 anos) não pode entrar na Justiça sozinho. 


—> art. 793, CLT 


Art. 793. A reclamação trabalhista do menor de 18 anos será feita por seus represen- 
tantes legais e, na falta destes, pela Procuradoria da Justiça do Trabalho, pelo sindicato, 
pelo Ministério Público estadual ou curador nomeado em juízo. 


- JUS POSTULANDI 


Possibilidade das partes ajuizarem ação ou se defenderem independente da pre- 
sença de advogado. 


Exceções: 
Sumula 425, TSST:A M A RR 
Ação rescisória; 
Mandado de segurança; 
Ação anulatória; 
Recursos para o TST; 
Relações de trabalho que não decorram da relação de emprego. 
Representação em audiência do empregador 
* Empregador: 
Preposto > Tem que saber dos fatos 
* Não tem que ser necessariamente EMPREGADO da empresa 
Representação em audiência do empregado 
* Empregado: 
Poderá faltar a audiência por motivo (art. 843, par. 2º): 
- Doença grave; 


- qualquer motivo ponderoso e/ou poderoso; 


1278 MANUAL DA APROVAÇÃO OAB - 1º FASE 


Porém, será representado por qualquer empregado que exerça a mesma função ou 
pelo sindicato. 


A pessoa vai só para não arquivar o processo, pois ele não pode fazer nada. O 
advogado ainda que munido de procuração não pode ser o preposto. O atestado 
deve atestar a impossibilidade de locomoção para elidir à revelia. 


Mandado tácito ou apud acta (nos autos) 


Quando o nome consta na ata. Poderá atuar em todo o processo. Não pode subs- 
tabelecer, se fizer será inválido. 


OJ 200 SDII TST 
MANDATO TÁCITO. SUBSTABELECIMENTO INVÁLIDO 
E inválido o substabelecimento de advogado investido de mandato tácito 


AUDIÊNCIA 

- Horário: das 8h às 18h; 

- Atos processuais: 6h às 2h 

- Uma audiência não pode ultrapassar 5 horas, salvo matéria urgente. 
ATRASO 

- Do juiz em relação às partes (ele não espera por ninguém — tolerância zero); 
- das partes em relação ao juiz > 15 minutos; 

- do advogado em relação ao juiz > 30 minutos (ele tem que esperar); 


- audiência una (é chamada de audiência uma porque deveria acontecer tudo num 
mesmo ato, porém, na prática ela é dividida). 


PROCEDIMENTO ORDINÁRIO 
Audiência inicial (inaugural) > faz o pregão, se faltar: 


* Reclamante: arquiva o processo, poderá ingressar novamente com a ação se fizer 
o pagamento das custas, que será condição para a propositura da nova ação (lei 
13.467/2017). 


* Reclamada: revelia 


— Presente as partes, é feita a primeira proposta de conciliação, caso seja realizado o 
acordo, homologa e transita e julgado. Caso seja recusada, o juiz recebe a defesa 
oral (20 minutos) ou escrita. 


Obs.: vale ressaltar que se realizado o acordo e homologado pelo juiz, esse acordo 
equivale a uma sentença transitada em julgado, e se o juiz puder homologar o acordo, 
ou não, pois o ato de homologar o acordo é discricionário do juiz. 


Na audiência de instrução, se faltar: 

* Reclamante: confissão ficta (sâmula 74, TST); 

* Reclamada: confissão ficta. 

— Presente as partes, o juiz iniciará a instrução com o depoimento: 
1º: Autor 
2º: Réu 
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3º: Testemunha (Até 3 para cada parte) 
1º: as testemunhas do Autor; 


2º: as testemunhas do Réu. 


PROVA PERICIAL 


Em relação ao adicional de insalubridade e periculosidade a perícia é obrigatória e 
pagará a perícia quem perdeu no objeto do pedido, ou seja, quem perdeu no pedido 


e não quem perdeu na perícia. 


Razões finais: 


Em seguida tem-se as “Razões finais” com 10 minutos para cada parte, e após as 


“Razões finais”, tem-se a segunda proposta obrigatória de conciliação. 


Obs.: é importante observar que é possível conciliar a qualquer momento, não 


apenas nas duas propostas obrigatórias de conciliação. 


PROCEDIMENTO: SUMARÍSSIMO 
- Lei 9957/2000; 


- audiência una obrigatória; 


- até 40 salários mínimos; 


- | não pode ser parte por parte da Administração Pública Direta, Autárquica e 


Fundacional. 


Obs.: Administração pública indireta pode ser parte. 


- | O pedido deve ser certo, determinado e indicar valor correspondente (se não 


for, o processo será arquivado.); 


- | o autor deve indicar o endereço correto do réu, pois não cabe citação por Edital. 


Caso o autor não indique corretamente, o processo será arquivado; 


- — as exceções e impedimentos serão decididas de plano pelo juiz; 


- sentença: há obrigatoriamente fundamentação e dispositivo. O relatório pode 


ser dispensado; 


- — documentos: assim que apresentados pela parte, imediatamente serão impugnados 


pela outra parte sob pena de preclusão; 


- — Testemunhas são no máximo 2, e irão independentes de notificação; 


Só será intimada a testemunha que for convidada (carta convite com AR) e não 


comparecer. Aí a testemunha poderá ser levada à audiência de forma coercitiva. 


RECURSO ORDINÁRIO 


Relator e Revisor fazem parte da Turma que vai julgar o processo. 

No procedimento sumaríssimo é dispensado o revisor. 

O parecer do MP será de forma oral. 

Só cabe Recurso de Revista no procedimento SUMaríssimo, quando ferir a: 


- Constituição Federal 
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- | SÚMhula do TST 
Súmula Vinculante 
Procedimento sumário — Lei 5584/70 
Também chamado de procedimento de alçada 
Até 2 (dois) salários mínimos 
A sentença irrecorrível, salvo se ferir a CF, pois nesse caso caberá Recurso 
Extraordinário para o STF. 
NULIDADES — arts. 794 ao 798, CLT 
Tem que ter: 
- Manifesto prejuízo das partes; 
- — provocação das partes; 
- — primeira oportunidade que tiver de falar nos autos. 


* O juiz não pode alegar de ofício, salvo quando for competência de foro (nulidade 
absoluta). 


À parte que provocou a nulidade não pode arguir. 


RECLAMAÇÃO TRABALHISTA 


A petição inicial é o ato em que o autor movimenta o judiciário quebrando a 
sua inércia. À petição inicial por excelência, no processo do trabalho é chamada de 
reclamação trabalhista. 


A seguir o art.840: 
Art. 840 


$ 1º Sendo escrita, a reclamação deverá conter a designação do juízo, a qualificação das 
partes, a breve exposição dos fatos de que resulte o dissídio, o pedido, que deverá ser 
certo, determinado e com indicação de seu valor, a data e a assinatura do reclamante 
ou de seu representante. 

$ 2º Se verbal, a reclamação será reduzida a termo, em duas vias datadas e assinadas 
pelo escrivão ou secretário, observado, no que couber, o disposto no $ 1º deste artigo. 
$ 3º Os pedidos que não atendam ao disposto no $ 1º deste artigo serão julgados 
extintos sem resolução do mérito. 


RECLAMAÇÃO TRABALHISTA PELO EMPREGADOR 


A Reclamação trabalhista pode ser proposta por empregado ou empregador, caso 
o empregado cause por algum motivo, danos ao patrimônio do reclamado deverá 
responder por tais danos. Inclusive a lei prevê expressamente a possibilidade do em- 
pregador descontar do empregado danos causados pelo mesmo por dolo ou culpa. 
A seguir o art. 839 DA CLT: 
Art. 839 — À reclamação poderá ser apresentada: 
a) pelos empregados e empregadores, pessoalmente, ou por seus representantes, e pelos 


sindicatos de classe; 
b) por intermédio das Procuradorias Regionais da Justiça do Trabalho. 
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RECLAMAÇÃO TRABALHISTA PELO SINDICATO 


Mas não apenas o empregado e empregador podem propor reclamação trabalhista, 
mas também o Sindicato, tendo em vista que possui legitimação extraordinária para 
defender direito alheio. 


PROVAS 


Objeto das provas — matéria fática 

Fatos que independem de prova: 
* Fato notório 

Exemplo: aumento de vendas do comércio no final do ano. 
* Fatos incontroversos 

Alegados e não contestados pelo réu (ou confessados pela outra parte). 
* Fatos cuja existência legal é presumida 


Exemplo: lanche do professor. 


ÔNUS DA PROVA 


Incumbe ao autor provar fato constitutivo do seu direito. Salvo quando a parte 
contrária alegar fato impeditivo, extintivo ou modificativo do direito do autor, e assim 
o ônus da prova será invertido. 


* Impeditivo: 
Exemplo: negar relação de trabalho 
* Modificativo: 


Exemplo: mostrar que pagou algumas parcelas quando a parte autora alega que 
não recebeu nada; 


* Extintivo: 
Exemplo: pagamento, prescrição, decadência. 
* Art. 818, CLT. 


PRINCÍPIO DA APTIDÃO DO ÔNUS DA PROVA 


* No qual a pessoa é mais apta a provar o seu direito; 


* cartões de ponto britânicos são inválidos como meio de prova. Nesse caso, será 
usada a prova testemunhal; 


* mais de 10 empregados, obrigatório cartão de ponto — Súmula 338, TST; 
* súmula 212, TST: cabe ao empregador provar que a relação de emprego acabou; 
* Princípio da continuidade favorece ao empregado. 


MEIOS DE PROVA 


* Interrogatório e depoimento pessoal 
Art. 848, CLT. 
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* Confissão espontânea ou provocada 

Espontânea — quando a parte confessa naturalmente. 

Provocada — quando o juiz estimula (provoca) a parte a confessar. 
* Prova documental 


Exemplo: contracheque, cartão de ponto, CTPS (a anotação tem presunção 
relativa — juris tantum). 


* Prova pericial 
Art. 195, CLT. 
* Prova testemunhal 


E qualificada (nome, profissão, idade, endereço). As testemunhas vão pra audiência 
independente de notificação. Não há necessidade de fazer o rol de testemunhas na 
petição inicial, porém se fizer o rol fica vinculado a ele. 


Art. 828, CLT 


Art. 828. Toda testemunha, antes de prestar o compromisso legal, será qualificada, indicando 
o nome, nacionalidade, profissão, idade, residência, e, quando empregada, o tempo de 
serviço prestado ao empregador, ficando sujeita, em caso de falsidade, às leis penais. 


Porém, o simples fato de estar litigando não torna a testemunha suspeita. 
Súmula 357, TST 


Não torna suspeita a testemunha o simples fato de estar litigando ou de ter litigado 
contra o mesmo empregador. 


Prova pericial 


(Técnica) 


OBRIGATÓRIA: 
Adicional de insalubridade: 10%, 20%, 40% 


Adicional de periculosidade: 30% salário base, exceto eletricitário que é 30% do 
conjunto de todas as verbas remuneratórias. 


Perícia médica pode ser feita por médico ou por engenheiro (somente esses), pois 
ambos estão aptos para fazer a perícia. 


HONORÁRIOS PERICIAIS: 


Quem paga é o sucumbente no pedido. Ou seja, quem perde o pleito é quem 
paga os honorários ainda que beneficiário da Justiça gratuita após a lei 13.467/2017. 


O juiz não está vinculado ao laudo pericial. Ele julga de acordo com sua conveniên- 
cia de acordo Princípio da persuasão racional e livre convencimento motivado do juiz. 


REPOSTA DO RÉU 


* Exceção: 


Peça autônoma. 
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* Exceção de incompetência 


Incompetência relativa — territorial — (se não arguir, prorroga-se, o juiz torna-se 
competente para julgar a ação). Suspende o processo e citado, o réu, tem 5 (cinco) 
dias para apresentar a exceção de incompetência. 


* Exceção de suspeição (impedimento e suspeição — CPC) 
É diretamente para o juiz, que tem até 48h para marcar audiência. 
Art. 802, CLT 


Art. 802 — Apresentada a exceção de suspeição, o juiz ou Tribunal designará audiência, 
dentro de 48 horas, para instrução e julgamento da exceção. 


Se a decisão de exceção de suspeição terminar o feito, não cabe recurso de ime- 
diato, já que essa decisão é interlocutória. 


* Contestação peça de bloqueio ou resistência 


CONTESTAÇÃO 


A contestação é a principal peça de defesa, temos a peça de contestação como peça 
de bloqueio ou resistência, assim que normalmente é chamada. Com a contestação 
o réu irá se contrapor as argumentações feitas pelo autor. Assim o réu vai resistir as 
pretensões do autor nos termos do artigo 341 CPC/2015. 


A Contestação, como dissemos anteriormente, será dividida em preliminar, pre- 
judicial de mérito e mérito propriamente dito, e as preliminares estão presentes no 
artigo 337 CPC/2015. 


PRELIMINARES 
Em relação as preliminares estão previstas 


Art. 337. 

Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: 

I — inexistência ou nulidade da citação; 

II — incompetência absoluta e relativa; 

IN — incorreção do valor da causa; 

IV — inépcia da petição inicial; 

V — perempção; 

VI — litispendência; 

VII — coisa julgada; 

VIII — conexão; 

IX — incapacidade da parte, defeito de representação ou falta de autorização; 

X — convenção de arbitragem; 

XI — ausência de legitimidade ou de interesse processual; 

XII — falta de caução ou de outra prestação que a lei exige como preliminar; 

XIII — indevida concessão do benefício de gratuidade de justiça. 

S$ 1º Verifica-se a litispendência ou a coisa julgada quando se reproduz ação anterior- 
mente ajuizada. 

$ 2º Uma ação é idêntica a outra quando possui as mesmas partes, a mesma causa de 
pedir e o mesmo pedido. 

$ 3º Há litispendência quando se repete ação que está em curso. 
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$ 4º Há coisa julgada quando se repete ação que já foi decidida por decisão transitada 
em julgado. 

$ 5º Excetuadas a convenção de arbitragem e a incompetência relativa, o juiz conhecerá 
de ofício das matérias enumeradas neste artigo. 

$6º A ausência de alegação da existência de convenção de arbitragem, na forma pre- 
vista neste Capítulo, implica aceitação da jurisdição estatal e renúncia ao juízo arbitral. 


NULIDADE DE CITAÇÃO 


Sabe que na Justiça do trabalho o reclamado deve ser citado com antecedência 
mínima de 5 (cinco dias para apresentar a sua contestação. Caso esse prazo não seja 
respeitado, tem o que se chama de nulidade de citação, devendo ser arguida em 
preliminar. No entanto, é bom se atentar para que, no caso da nulidade de citação, o 
objetivo é que a audiência seja remarcada respeitando o prazo mínimo de 5 (cinco) 
dias para a apresentação da defesa. 


Obs.: o art. 219 CPC prevê a contagem dos prazos em dias úteis, no entanto, essa 
regra não se aplica a Justiça do Trabalho 


INCOMPETÊNCIA ABSOLUTA 


À incompetência absoluta se trata na preliminar; a relativa, na exceção. Em que 
pese o CPC/2015 tenha trazido a incompetência relativa também na preliminar, 
entendemos não ter cabimento na Justiça do Trabalho, tendo em vista que terá 
regramento próprio nesse sentido. 


INÉPCIA DA PETIÇÃO INICIAL 
A declaração de inépcia nada mais é que a arguição de um vício da petição inicial. 


Art. 330. A petição inicial será indeferida quando: 

I— for inepta; 

Il—a parte for manifestamente ilegítima; 

HI — o autor carecer de interesse processual; 

IV — não atendidas as prescrições dos arts. 106 e 321. 

$ 1º Considera-se inepta a petição inicial quando: 

I—lhe faltar pedido ou causa de pedir; 

Il — o pedido for indeterminado, ressalvadas as hipóteses legais em que se permite o 
pedido genérico; 

III — da narração dos fatos não decorrer logicamente a conclusão; 
IV — contiver pedidos incompatíveis entre si. 


PEREMPÇÃO 

A perempção no processo do trabalho é completamente diferente do processo 
civil, pois a perempção que ocorre no processo do trabalho é a perda do direito de 
ação por 6 (seis) meses. Essa perempção do processo do trabalho está disciplinada 
em dois artigos o art. 731 do CLT e art. 732 do CLT. 

À primeira hipótese é aquele em que o autor não aparecer, não se apresentar em 
5 (cinco) dias para tomar a termo a reclamação que tenha feito de forma verbal. 
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Art. 731 — Aquele que, tendo apresentado ao distribuidor reclamação verbal, não se 
apresentar, no prazo estabelecido no parágrafo único do art. 786, à Junta ou Juízo para 
fazê-lo tomar por termo, incorrerá na pena de perda, pelo prazo de 6 (seis) meses, do 
direito de reclamar perante a Justiça do Trabalho. 


A segunda hipótese é aquela que o autor deixa arquivar o processo por duas vezes, 
leia- se o arquivamento, como ausência de comparecimento a audiência. Então, por 
exemplo, se houver uma desistência do processo pela parte, ou até mesmo a extinção 
do processo sem resolução do mérito não há o que se falar de arquivamento, ou até 
mesmo de perempção 


Art. 732 — Na mesma pena do artigo anterior incorrerá o reclamante que, por 2 (duas) 
vezes seguidas, der causa ao arquivamento de que trata o art. 844. 


LITISPENDÊNCIA E COISA JULGADA 


Há htispendência quando se repete ação que está em curso, há coisa julgada quando 
se repete ação que já foi decidida. 


PREJUDICIAL DE MÉRITO 


A prejudicial de mérito que existe no processo do trabalho é a prescrição. 


PRESCRIÇÃO 


Dessa forma a prescrição é uma prejudicial de mérito, por excelência, além de, 
por imediato, termos dois tipos de prescrição, advindas do art. 7º, XXIX da CF/88, 
art. 11 da CLT e Súmula 308 TST, que é o Bienal e Quinquenal. 


Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à 
melhoria de sua condição social: 

XXIX — ação, quanto aos créditos resultantes das relações de trabalho, com prazo pres- 
cricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos 
após a extinção do contrato de trabalho;(Redação dada pela Emenda Constitucional 
nº 28, de 25/05/2000) 

Art. 11 — O direito de ação quanto a créditos resultantes das relações de trabalho 
prescreve: (Redação dada pela Lei n.º 9.658, de 05-06-98, DOU 08-06-98) 

I — em cinco anos para o trabalhador urbano, até o limite de dois anos após a extinção 
do contrato; (Inciso incluído pela Lei n.º 9.658, de 05-06-98, DOU 08-06-98) 

II — em dois anos, após a extinção do contrato de trabalho, para o trabalhador rural. 
(Inciso incluído pela Lei n.º 9.658, de 05-06-98, DOU 08-06-98 e revogado pela 
Emenda Constitucional n.º 28, de 25-05-01, DOU 29-05-01) 


SÚMULA Nº 308 DO TSTPRESCRIÇÃO QUINQUENAL (INCORPORADA A ORIENTAÇÃO 
JURISPRUDENCIAL Nº 204 DA SBDI-1) — RES. 129/2005, DJ 20, 22 E 25.04.2005 


I Respeitado o biênio subsequente à cessação contratual, a prescrição da ação trabalhista 
concerne às pretensões imediatamente anteriores a cinco anos, contados da data do 
ajuizamento da reclamação e, não, às anteriores ao quinquênio da data da extinção do 
contrato. (ex-OJ nº 204 da SBDI-1 — inserida em 08.11.2000) 

II. À norma constitucional que ampliou o prazo de prescrição da ação trabalhista 
para 5 (cinco) anos é de aplicação imediata e não atinge pretensões já alcançadas pela 
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prescrição bienal quando da promulgação da CF/1988. (ex-Súmula nº 308 — Res. 
6/1992, DJ 05.11.1992) 


Dessa forma, pode- se dizer que: 

A Prescrição Bienal 

Encerrado o contrato, conta-se dois anos para frente. 

Quinquenal 

Você pode reclamar os últimos 5 (cinco) anos, a partir da data do ajuizamento. 
Obs.: não conta da data da saída da empresa, mas sim, do ajuizamento! 
Exemplo: 

Admissão 01/08/2000; 

Demissão 01/08/2008; 

Ajuizamento 01/08/2009. 


Nesse caso, os anos anteriores a 01/08/2004 estão prescritos. 


PRESCRIÇÃO CONTRA OS MENORES 


Não ocorre a prescrição para os menores. 


PRESCRIÇÃO CONTRA OS MENORES TRABALHADORES 
Contra os menores trabalhadores não corre a prescrição. 


Art. 440 — Contra os menores de 18 (dezoito) anos não corre nenhum prazo de 
prescrição. 


PRESCRIÇÃO CONTRA OS MENORES HERDEIROS 


Sabe-se que contra os menores herdeiros a prescrição começa a correr a parir de 
quando eles completam 16 (dezesseis) anos, de acordo com o ART 198 CC aplicado 
de forma subsidiária a Justiça do Trabalho. 


Art. 198. Também não corre a prescrição: 
I — contra os incapazes de que trata o art. 30; 
Vejamos decisão do TST nesse sentido: 


RR 13603420105040017 1360- 


AIReRso 34.2010.5.04.0017 

Relator(a): José Roberto Freire Pimenta 

Julgamento: 20/11/2013 

Órgão Julgador: 22 Turma 

Publicação: DEJT 29/11/2013 
Ementa 


PRESCRIÇÃO. OS FILHOS DO TRABALHADOR FALECIDO ERAM MENORES 
NA ÉPOCA DO ÓBITO. NÃO OCORRÊNCIA DE PRESCRIÇÃO EM RELAÇÃO 
A ESSES HERDEIROS. 

O Regional adotou o entendimento de que inexiste prescrição a ser declarada com 
relação aos filhos do de cujus, pois a ação foi proposta em 11/04/2008, e os filhos 
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nasceram nos anos de 1992, 1997 e 2002, com fundamento no artigo 440 da CLT, que 
prevê não correr nenhum prazo prescricional contra os menores de 18 anos. Apesar 
de a hipótese não se referir à menor empregado de que trata o citado dispositivo, a 
prescrição também não flui para os herdeiros menores do trabalhador falecido, con- 
soante o disposto no artigo 198, inciso I, do Código Civil, aplicado subsidiariamente 
ao Direito do Trabalho. Recurso d e revista conhecido e desprovido. INDENIZAÇÃO 
POR DANOS MORAIS. FALECIMENTO DO TRABALHADOR EM DECORRÊNCIA 
DE DOENÇA OCUPACIONAL. RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR. NEXO DE 
CAUSALIDADE E CULPA DA RECLAMADA. Segundo o Tribunal a quo, houve nexo 
de causalidade entre o câncer que vitimou o trabalhador e as atividades desenvolvidas 
por ele na execução da operação dos equipamentos de usina, subestação e rede de 
distribuição, com o intuito de manter o fornecimento de energia elétrica, em face da 
exposição à radiação. Destacou o Regional que a medição realizada pela reclamada, 
em 2006, após a morte do reclamante (2005), constatou níveis de exposição à radia- 
ção e aos campos eletromagnéticos em patamares inferiores aos tolerados, evidenciou 
que a reclamada possuía ciência dos riscos na atividade desenvolvida pelo de cujus, 
especialmente quanto à possibilidade de desenvolvimento de câncer. O Regional 
entendeu que ficou caracterizada a culpa da reclamada, destacando-se os seguintes 
fatos: inércia e/ou falta de atitudes para a redução dos riscos inerentes à função de- 
sempenhada pelo trabalhador; inexistência de outra patologia de que o trabalhador 
fosse portador; pouca idade quando do falecimento (35 anos) e longo período de 
labor em prol da reclamada — 10 anos. No contexto mencionado, mostra-se impossível 
afastar as conclusões do Regional, fundamentado na prova dos autos, de que a doença 
contraída pelo trabalhador possuía nexo causal com as atividades desenvolvidas por 
ele e de que a reclamada teve culpa na moléstia contraída pelo trabalhador. Somente 
pelo revolvimento de fatos e provas por esta Corte, o que é vedado pela Súmula nº 
126 do TST, poderia insistir nas alegações da reclamada de que a doença do recla- 
mante não tinha relação com o trabalho e de que não agiu com culpa. Assim, não 
há como caracterizar ofensa ao artigo 7º, inciso XXVIII, da Constituição Federal. Os 
arestos colacionados não retratam premissas fáticas idênticas às registradas no acórdão 
regional, não possuindo a especificidade exigida pela Sâmula nº 296, item 1, do TST. 
Recurso de revista não conhecido. PENSÃO MENSAL. HERDEIROS MENORES 
DO TRABALHADOR FALECIDO. O Tribunal a quo não mencionou se os herdeiros 
menores do trabalhador falecido recebiam beneficio previdenciário correspondente 
à remuneração do empregado falecido, aspecto fático insuscetível de apreciação por 
esta Corte, nos termos da Súmula nº 126 do TST. Por outro lado, o Regional não 
apreciou o pensionamento aos herdeiros do trabalhador falecido, em relação ao in- 
vocado recebimento de beneficio previdenciário pelos herdeiros. Desse modo, em 
face da ausência do prequestionamento exigido pela Súmula nº 297, itens 1 e II, do 
TST, não há como apreciar a alegação patronal da impossibilidade do deferimento de 
pensionamento, em face do recebimento de benefício previdenciário pelos herdeiros 
do de cujus, respaldada na perspectiva de divergência jurisprudencial. Se não há tese 
no acórdão regional, não há como estabelecer o dissenso de teses, nos termos previstos 
na Súmula nº 296, item I, do TST. Recurso de revista não conhecido 


Mas aí você pode está pensando, estou diante do caso que o reclamante é menor, 
dessa forma, vou arguir a prescrição, ignorando o fato dele ser menor, se você fizer 
isso está errado, pois contra os menores não corre qualquer tipo de prescrição. 
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No entanto, se o menor for herdeiro, deve ser levado em consideração qual a 
idade dele. Lembre-se que, neste caso em tela, ele terá apenas até os 18 anos para 
ajuizar a ação. 


PRESCRIÇÃO DO FGTS 


A prescrição do FGTS tratava-se de prescrição trintenária e a referida situação era 
indiscutível, no entanto tudo passou a ser modificado com a declaração de incons- 
titucionalidade do art. 23 da lei 8036/90. 


FGTS. PRESCRIÇÃO (nova redação) — Res. 198/2015, republicada em razão de erro 
material- DEJT divulgado em 12, 15 e 16.06.2015 

I — Para os casos em que a ciência da lesão ocorreu a partir de 13.11.2014, é quinquenal 
a prescrição do direito de reclamar contra o não-recolhimento de contribuição para 
o FGTS, observado o prazo de dois anos após o término do contrato; 

II — Para os casos em que o prazo prescricional já estava em curso em 13.11.2014, 
aplica-se o prazo prescricional que se consumar primeiro: trinta anos, contados do 
termo inicial, ou cinco anos, a partir de 13.11.2014 (STF-ARE-709212/DF). 


Assim, não há mais o que se falar de prescrição trintenária e sim prescrição quin- 
quenal, após a declaração de inconstitucionalidade pelo STF. 


STF ALTERA ENTENDIMENTO SOBRE PRESCRIÇÃO PARA COBRANÇA DE FGTS 


* O Plenário do Supremo Tribunal Federal (STF) declarou a inconstitucionalidade 
das normas que previam prazo prescricional de 30 (trinta) anos para ações relativas 
a valores não depositados no Fundo de Garantia do Tempo de Serviço (FGTS). O 
entendimento é o de que o FGTS está expressamente definido na Constituição da 
República (artigo 7º, inciso III) como direito dos trabalhadores urbanos e rurais 
e, portanto, deve se sujeitar à prescrição trabalhista, de cinco anos; 


* a decisão foi tomada na sessão plenária do STF de quinta-feira (13), no julgamento 
do recurso extraordinário com agravo (ARE) 709212, com repercussão geral reco- 
nhecida. Até então, o STF adotava a prescrição trintenária. O novo entendimento 
se aplicará a todas as ações que tratam da mesma matéria; 


* o processo foi levado ao STF pelo Banco do Brasil, condenado pela Justiça do 
Trabalho da 10º Região (DF) a recolher o FGTS de uma bancária no período em 
que ela trabalhou no exterior. O caso chegou ao Tribunal Superior do Trabalho, mas 
a Oitava Turma não conheceu do recurso do banco por entender que a condenação 
estava de acordo com a Súmula 362 do TST, que estabelece a prescrição de 30 
(trinta) anos para o direito de reclamar o não recolhimento da contribuição para 
o fundo, observado o prazo de dois anos após o término do contrato de trabalho. 

* no recurso ao STF, o BB defendeu a não aplicação da prescrição trintenária para 
a cobrança do FGTS, com o fundamento de que o direito deriva do vínculo de 
emprego e, portanto, deveria estar sujeito ao prazo prescricional de cinco anos 
previsto no artigo 7º, inciso XXIX, da Constituição; 

* o relator do ARE 70912, ministro Gilmar Mendes, assinalou que o artigo 7º, inciso 
HI, da Constituição prevê expressamente o FGTS como um direito dos trabalha- 
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dores urbanos e rurais, e que o inciso XXIX fixa a prescrição quinguenal para 
os créditos resultantes das relações de trabalho. Assim, se a Constituição regula a 
matéria, a lei ordinária não poderia tratar o tema de outra forma; 


* de acordo com o ministro, o prazo prescricional de 30 anos do artigo 23 da Lei 
8.036/1990 e do artigo 55 do Decreto 99.684/1990, que regulamentam o FGTS 
está “[...] em descompasso com a literalidade do texto constitucional e atenta 
contra a necessidade de certeza e estabilidade nas relações jurídicas.” 


* os ministros Rosa Weber e Teori Zavascki votaram pela validade da prescrição 
trintenária, e ficaram vencidos. 


MODULAÇÃO 


* Para os casos cujo termo inicial da prescrição — ou seja, a ausência de depósito 
no FGTS — ocorra após a data do julgamento, aplica-se, desde logo, o prazo de 5 
(cinco) anos. Para aqueles em que o prazo prescricional já esteja em curso, aplica-se 
o que ocorrer primeiro: 30 (trinta) anos, contados do termo inicial, ou cinco anos, 
a partir do julgamento. 


Dessa forma, o candidato deve se atentar se na sua peça vier falando sobre não 
depósitos de FGTS, arguir tranquilamente a prescrição quinquenal, em face da de- 
claração de inconstitucionalidade do art. 23 da lei 8036/90. 


Nova redação da súmula 362 TST: 


Súmula nº 362 do TST 

FGTS. PRESCRIÇÃO (nova redação) — Res. 198/2015, republicada em razão de erro 
material- DEJT divulgado em 12, 15 e 16.06.2015 

I— Para os casos em que a ciência da lesão ocorreu a partir de 13.11.2014, é quinquenal 
a prescrição do direito de reclamar contra o não-recolhimento de contribuição para 
o FGTS, observado o prazo de dois anos após o término do contrato; 

II — Para os casos em que o prazo prescricional já estava em curso em 13.11.2014, 
aplica-se o prazo prescricional que se consumar primeiro: trinta anos, contados do 
termo inicial, ou cinco anos, a partir de 13.11.2014 (STF-ARE-709212/DF). 


A partir de agora trataremos sobre algumas prescrições que não a trataremos na 
contestação. 
PRESCRIÇÃO DE OFÍCIO: 


A prescrição de ofício é arguida pelo juiz, a jurisprudência dominante não vem 
admitindo na esfera trabalhista, entendendo não ser aplicada na Justiça do trabalho 


Vejamos posicionamento do TST nesse sentido: 


PRESCRIÇÃO DE OFÍCIO NÃO É COMPATÍVEL COM DIREITO DO TRABALHO 


A seguir a prescrição escrita na quinta-feira, dia 24 de janeiro de 2013, às 10h, 
por Letícia Tunholi (MB). 

A Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho (TST), em sessão realizada no 

dia 12 de dezembro de 2012, deu provimento a recurso de empregado da Comercial 


Amazônia Ltda. para afastar a declaração de prescrição feita de oficio pelo juízo de 
primeiro grau e mantida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 11º Região (AM). 
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TURMA 


Para a Turma, houve má aplicação do artigo 219, parágrafo 5º, do Código de Processo 
Civil (pronúncia de ofício da prescrição pelo juiz), que é incompatível com princípios 
básicos do direito do trabalho. 

O trabalhador ajuizou ação trabalhista com o intuito de receber verbas devidas em 
função do término do contrato. O juízo de primeiro grau deferiu os pedidos, mas 
apenas com relação a período posterior a abril de 2005, declarando prescritos os pleitos 
anteriores a essa data, com base no artigo 219, parágrafo 5º, do CPC. 

Inconformado, o empregado recorreu ao TRT-11 e afirmou que a regra do CPC é 
incompatível com o processo trabalhista, já que a CLT, ao tratar da prescrição em seu 
artigo 11, não prevê a possibilidade de o juiz a decretar de oficio. 

O Regional não deu provimento ao recurso do empregado e manteve a sentença. Para 
os desembargadores, a regra do CPC é aplicável ao processo trabalhista, pois privilegia 
a estabilidade social e a segurança das relações jurídicas. “Ao pronunciar-se a prescri- 
ção, está-se reconhecendo uma situação consumada no tempo, de interesse coletivo 
e harmonizada com os princípios da primazia da realidade, celeridade e economia 
processuais”, concluíram. 

O trabalhador interpôs recurso de revista no TST e o relator, ministro Mauricio Godinho 
Delgado (foto), aplicou entendimento já pacificado no Tribunal para concluir pela 
incompatibilidade do dispositivo do CPC com o direito trabalhista. “Ao determinar a 
atuação judicial em franco desfavor dos direitos sociais laborativos, a regra civilista entra 
em choque com vários princípios constitucionais, como o da valorização do trabalho 
e do emprego, o da norma mais favorável e o da submissão da propriedade à sua fun- 
ção socioambiental, além do próprio princípio da proteção”, explicou o magistrado. 
A decisão foi unânime para afastar a declaração oficial da prescrição e determinar o 
retorno dos autos ao juízo de origem para o prosseguimento do feito. 

Processo: RR — 597-77.2010.5.11.0004. 


O TST possui oito Turmas julgadoras, cada uma composta por três ministros, com 


a atribuição de analisar recursos de revista, agravos, agravos de instrumento, agra- 


vos regimentais e recursos ordinários em ação cautelar. Das decisões das Turmas, a 


parte ainda pode, em alguns casos, recorrer à Subseção I Especializada em Dissídios 


Individuais (SBDI-1). Quando arguida pelo empregado, afirmamos que não aplica-se. 
* Prescrição ACTIO NATA 


Começa a ocorrer a partir do momento que se descobre o dano (com sua causa), 


dura 2 anos. Por exemplo: funcionários descobrem que estão com câncer, 30 (trinta) 


anos depois de manusear material cancerígeno. Começa a contar neste momento. 


* Reconvenção 


Cabível no processo do trabalho, mas é do processo civil; 


Vira autor e réu ao mesmo tempo; 


Z 


E um contra-ataque do réu em face do autor; 


A parte contrária irá apresentar a contestação da reconvenção. 
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RECURSOS 


TEORIA GERAL DOS RECURSOS 
PRINCÍPIOS RECURSAIS 

PRINCÍPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO. 
PRINCÍPIO DA NON REFORMATIO IN PEJUS 
PRINCÍPIO DA UNIRECORRIBILIDADE 
PRINCÍPIO DA FUNGIBILIDADE 

PRINCÍPIO DA VOLUNTARIEDADE 








* Duplo grau de jurisdição 

Remete o processo para que seja reanalisado por uma instancia superior. 
* Fungibilidade 

É admitida a troca de um recurso por outro. 

Mas tem que haver uma dúvida razoável. 

*Ocorre muito nas ações possessórias. 

Sumula 421, TST 


I. | Tendo a decisão monocrática de provimento ou denegação de recurso, prevista 
no art. 557 do CPC, conteúdo decisório definitivo e conclusivo da lide, comporta 
ser esclarecida pela via dos embargos de declaração, em decisão aclamatória, 
também monocrática, quando se pretende tão-somente suprir omissão e não, 
modificação do julgado. 


IH. Postulando o embargante efeito modificativo, os embargos declaratórios deverão 
ser submetidos ao pronunciamento do Colegiado, convertidos em agravo, em 
face dos princípios da fungibilidade e celeridade processual. 


* Taxatividade 


Os recursos estão previstos na Lei. Assim, não é possível interpor recurso que não 
está previsto na lei. 


* Voluntariedade 
O recurso deve ser interposto pela parte de forma voluntária. 
Exceção: Fazenda Pública (Reexame necessário ou recurso de ofício) 
O juiz não vai fazer isso nas seguintes situações: 

* Unirrecorribilidade 


Só cabe um recurso por vez. 


PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE 


Sobre pressupostos de admissibilidade iremos estudar dois tipos de pressupostos: 
pressupostos extrínsecos ou objetivos e pressupostos intrínsecos ou subjetivos. 
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PRESSUPOSTOS EXTRÍNSECOS OU OBJETIVOS 


Em relação aos pressupostos extrínsecos ou objetivos: tempestividade, preparo, 
adequação, recorribilidade do ato, regularidade formal de representação. 


1. TEMPESTIVIDADE 


Por tempestividade se sabe que o recurso deve ser interposto dentro do prazo 
legal na seara trabalhista o prazo legal para interposição dos recurso, em regra geral 
é de 8 (oito) dias. 

Vale ressaltar que com o PJE através do mesmo, os recursos podem ser interpostos 
até às Oh do último dia. 


FERIADO LOCAL 


Quando o término do prazo recursal se trata de feriado local é ônus da parte 
a comprovação do referido feriado. E o que acontece por exemplo em feriados 
Municipais de padroeiros de cidades. 


Súmula nº 385 do TST 

FERIADO LOCAL. AUSÊNCIA DE EXPEDIENTE FORENSE. PRAZO RECURSAL. 
PRORROGAÇÃO. COMPROVAÇÃO. NECESSIDADE ATO ADMINISTRATIVO 
DO JUÍZO “A QUO” (redação alterada na sessão do Tribunal Pleno realizada em 
14.09.2012) — Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 I — Incumbe 
à parte o ônus de provar, quando da interposição do recurso, a existência de feriado 
local que autorize a prorrogação do prazo recursal. Il — Na hipótese de feriado forense, 
incumbirá à autoridade que proferir a decisão de admissibilidade certificar o expe- 
diente nos autos. II — Na hipótese do inciso II, admite-se a reconsideração da análise 
da tempestividade do recurso, mediante prova documental superveniente, em Agravo 
Regimental, Agravo de Instrumento ou Embargos de Declaração. 


PRAZO EM DOBRO 


Litisconsortes com procuradores diferentes não tem prazo em dobro, haja vista 
ser inaplicável a referida regra do processo civil (art. 229 do CPC/2015), tendo em 
vista o princípio da celeridade do processo do trabalho. 


2. PREPARO 


O preparo é custas mais depósito recursal, um recurso sem custas é deserto, sem 
depósito recursal é deserto, e sem custas e sem depósito recursal, também é deserto, 
como ainda com custas e depósito recursal recolhidos fora do prazo. 


Estão dispensados do preparo: 
e Fazenda Pública ART 790 1 CLT; 
e Correios art. 12 Decreto Lei 509/1969; 
* Ministério Público do trabalho Art. 790- A II da CLT; 
* Massa Falida Sâmula 86 TST. 


Em relação ao beneficiários da Justiça gratuita existe a dispensa das custas e do 
depósito recursal. 
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O preparo deve ser comprovado dentro do prazo recursal, não no momento da 
interposição do recurso a exceção a essa regra é a súmula 245 TST. 


Súmula nº 245 do TST 

DEPÓSITO RECURSAL. PRAZO (mantida) — Res. 121/2003, DJ 19,20 e 21.11.2003 
O depósito recursal deve ser feito e comprovado no prazo alusivo ao recurso. À in- 
terposição antecipada deste não prejudica a dilação legal. 


Vale ressaltar que no processo do trabalho se aplica ao preparo a regra do processo 
civil realizado a menor, pois de acordo com o art. 1007 parágrafo 2º do CPC, caso 
o preparo seja realizado a menor o recorrente é intimado para completar o mesmo. 
Tanto para custas quanto para depósito recursal. 


3. ADEQUAÇÃO 


O Recurso tem que ser adequado. 


4. O ATO TEM QUE SER RECORRÍVEL 


Em regra, a decisão interlocutória é irrecorrível na justiça do trabalho; também 
não se recorre de uma sentença transitada em julgada, e da mesma forma não existe 
recurso de um acordo homologado em juízo. Podendo recorrer de uma sentença 
ou de um acórdão. 


5. REGULARIDADE FORMAL DE REPRESENTAÇÃO 


O advogado tem que ter procuração nos autos, nem que seja por uma mandato 
apud acta (quando o nome do advogado tá na ata de audiência). 


PRESSUPOSTOS INTRÍNSECOS OU SUBJETIVOS 


Ligado ao sujeito/as partes: 
* Capacidade; 
* Legitimidade Lembrando que o MP também é legítimo); 


* Interesse (deve haver sucumbência da parte, ainda que a sucumbência seja recíproca); 


EFEITOS 


* Substitutivo 

Substitui integralmente a sentença, naquilo que tiver sido modificado. 
* Suspensivo 

Não existe esse efeito na JT. 
* Devolutivo 


Devolve o processo (a matéria) para a reapreciação do Tribunal. O processo corre 
normalmente, existindo inclusive execução provisória. 


* Regressivo 
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Acontece geralmente com o agravo de instrumento — AI — (destrancar recurso). 
Quando a parte interpõe o AI requerendo o “destrancamento” do recurso. O recurso 
“trancado” é “liberado” pelo juiz que outrora tinha negado seguimento. 


* Extensivo 


O recurso interposto pela parte se estende aos litisconsortes. Exceto quando um 
dos litisconsortes tiver pedindo exclusão da lide. 


e Translativo 


Efeito devolutivo em profundidade. O juiz vai analisar matérias de ordem pública 
e fundamentos. 


TEORIA DA CAUSA MADURA 


Súmula 393, TST: 


O efeito devolutivo em profundidade do recurso ordinário, que se extrai do $ 1º do 
art. 515 do CPC, transfere automaticamente ao Tribunal a apreciação de fundamento 
da defesa não examinado pela sentença, ainda que não renovado em contrarrazões. 
Não se aplica, todavia, ao caso de pedido não apreciado na sentença. 


RECURSOS 


ED 

Embargos de declaração 
* Omissão: com relação aos pedidos; 
* Contradição: dentro da sentença e não dentro dos autos; 
* Obscuridade: também dentro da sentença. 


Prazo de 5 dias, e o prazo terá que ser Interrompido para interposição de qualquer 
outro recurso. Se tiver efeito modificativo (infringente) dá vista a outra parte, além 
de caber de qualquer decisão viciada, e será direcionado para o próprio juiz. 


EMBARGOS PROTELATÓRIOS 


Multa de 1% se reiterar aumenta até 10%. E para recorrer tem que recolher a multa. 


RECURSO ORDINÁRIO 


O Recurso ordinário trata- se de recurso tipicamente trabalhista, e se equivale a 
apelação no processo civil. Em regra cabe ao recurso ordinário de decisões termi- 
nativas e definitivas, assim se o processo é extinto sem resolução do mérito ou com 
resolução do mérito, recurso ordinário, no prazo de 8 (oito) dias. 


Mas o recurso ordinário não é cabível apenas de decisões de primeiro grau ou em 
dissídios individuais, pode ser cabível também em decisões de competência origi- 
nária do TRT, como é o caso, por exemplo, de dissídios coletivos em que tem a sua 
competência originária no TRT, o mesmo acontece com o mandado de segurança 
de ato juiz e até mesmo as ações rescisórias. 
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Vale ressaltar que é possível também a possibilidade de recurso ordinário em casos 
excepcionais em decisões interlocutórias. Esse é o caso, por exemplo, quando o juiz 
acata exceção de incompetência e remete o processo para outro Tribunal, possibili- 
dade contida na súmula 214 c do TST. 


Após o CPC /2015 ea IN 39 TST apresenta-se mais duas situações de possibilidade 
de recurso ordinário: 


1. De decisões que julgar liminarmente improcedente o pedido 
Art.7 in 39 TST. 

2. Contra decisões que julgar antecipada e parcialmente o mérito 
Art. 5º in 39 TST 


Aplicam-se ao Processo do Trabalho as normas do art. 356, $$ 1º a 4º, do CPC 
que regem o julgamento antecipado parcial do mérito, cabendo recurso ordinário 
de imediato da sentença 


Reexame de fatos e provas 

Contrariar lei / súmulas 

Discutir erro ou justiça da decisão 

O próprio juiz faz 1º juízo de admissibilidade 

O recurso vai para o TRT que irá fazer o 2º juízo de admissibilidade. 


Ação Rescisória / Dissídio Coletivo / Mandado de Segurança —> já se iniciam 
no TRT (são originárias). Das decisões que forem proferidas nesses casos, cabe RO 
para o TST. 


Art. 895, CLT > Competência originária 


Art. 895. Cabe recurso ordinário para a instância superior: 

a) das decisões definitivas das Juntas e Juízos no prazo de 8 (oito) dias; 

I— das decisões definitivas ou terminativas das Varas e Juízos, no prazo de 8 (oito) dias; e 
b) das decisões definitivas dos Tribunais Regionais, em processos de sua competência 
originária, no prazo de 8 (oito) dias, quer nos dissídios individuais, quer nos dissídios 
coletivos. 

II — das decisões definitivas ou terminativas dos Tribunais Regionais, em processos de 
sua competência originária, no prazo de 8 (oito) dias, quer nos dissídios individuais, 
quer nos dissídios coletivos. 

TST 

TRT 

Juiz Trab. 





PROCEDIMENTO SUMARÍSSIMO 


RO > Dispensa do revisor 


Parecer do MP — é oral. 
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RECURSO DE REVISTA 


O recurso de revista é um recurso técnico, não se visa com o recurso de revista 


uma análise de provas ou da justiça da decisão. O objetivo desse recurso é tratar a 


matéria de direito em seu cabimento, por exemplo, quando o acórdão. 


ENO gi e 2 DS 


Violar a CF/88; 

Lei Federal; 

Súmula do TST; 

Súmula Vinculante; 
Decisão de outro Tribunal; 


Orientação Jurisprudencial. 


O Recurso de revista não tem cabimento nas ações de competência originária do 


TRT, assim, o recurso de revista apenas tem cabimento nas ações de dissídios 


individuais e não coletivos. 


Sabendo que no procedimento sumaríssimo as hipóteses de recurso de revista 


ficam mais restritas, cabendo apenas quando violar a CF, Sâmula do TST ou Súmula 
Vinculante. 


No processo de execução também seria possível o cabimento do recurso de revista 


das decisões em agravo de petição, quando violar a Constituição Federal 


Em 2014 a Lei 13.015414 trouxe uma novidade, acrescentando o $10 ao art. 


896 da CLT. 


Art. 896 — Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior do Trabalho das 
decisões proferidas em grau de recurso ordinário, em dissídio individual, pelos Tribunais 
Regionais do Trabalho, quando: (Redação dada pela Lei nº 9.756, de 17.12.1998) 

$ 10. Cabe recurso de revista por violação à lei federal, por divergência jurisprudencial 
e por ofensa à Constituição Federal nas execuções fiscais e nas controvérsias da fase de 
execução que envolvam a Certidão Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT), criada 
pela Lei no 12.440, de 7 de julho de 2011. (Incluído pela Lei nº 13.015, de 2014) 
Assim quando o TRT, julgar agravo de petição, em execução fiscal, não caberá recurso 
de revista apenas quando contrariar a CF e sim nas demais hipóteses comuns do recurso 
de revista ou seja, também quando violar a lei federal, contrariar súmula do TST ou 
súmula vinculante e contrariar OJ ou decisão de outro Tribunal. 

A IN 40 trouxe também uma importante novidade que é a situação da admissibilidade 
parcial do recurso de revista, pelo TRT, cabendo assim, agravo de instrumento. 
Também novidade trazida pela IN 40, caso haja omissão quanto a um tema no juízo 
de admissibilidade o recorrente deverá opor embargos de declaração 


Segue os pressupostos específicos: 
Prequestionamento (a matéria tem que ser sido discutida antes); 
Transcendência recursal (que transcende a questão social); 


RR (Proced. Sumaríssimo) -> Contrariar CF e Súmula do TST e súmula Vinculante. 


Al — AGRAVO DE INSTRUMENTO 


- Serve para destrancar recurso (somente); 
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- Necessário preparo (50% do valor do recurso que ele pretende destrancar). 


Art. 897. Cabe agravo, no prazo de 8 (oito) dias: 
a) de petição, das decisões do Juiz ou Presidente, nas execuções; 
b) de instrumento, dos despachos que denegarem a interposição de recursos. 


Vale ressaltar que quando o agravo de instrumento pretende destrancar recurso 
de revista que se insurge de decisão contrária a súmula do TST ou OJ o preparo é 
dispensado. 


AGRAVO DE PETIÇÃO 


É o “recurso ordinário” da execução, logo os Embargos à execução e Embargos 
à penhora não são recursos, são ações autônomas. No entanto, não há exigência de 
preparo, pois se presume que o juízo está garantido, e no agravo de petição deve ser 
delimitada matéria e valores. 


RECURSO ADESIVO 


Aderir ao recurso principal, no mesmo prazo das contrarrazões. 
Segue a o sorte do principal: 
* Hipótese: 
Recurso Ordinário: 
Recurso de Revista: 
Agravo de Petição; 
Embargos para o TST. 


EMBARGOS AO TST 


Divergências entre as turmas; 
Infringentes (decisão não unânime); 
Tem natureza extraordinária; 

Prazo de 8 (oito) dias. 


Art. 894. No Tribunal Superior do Trabalho cabem embargos, no prazo de 8 (oito) dias: 
I— de decisão não unânime de julgamento que: 

a) conciliar, julgar ou homologar conciliação em dissídios coletivos que excedam a 
competência territorial dos Tribunais Regionais do Trabalho e estender ou rever as 
sentenças normativas do Tribunal Superior do Trabalho, nos casos previstos em lei; e 
II — das decisões das Turmas que divergirem entre si, ou das decisões proferidas pela 
Seção de Dissídios Individuais, salvo se a decisão recorrida estiver em consonância 
com súmula ou orientação jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho ou do 
Supremo Tribunal Federal. 


RECURSO EXTRAORDINÁRIO PARA O STF 


No prazo de 15 (quinze) dias. 


Cabe da sentença de Procedimento Sumário. 
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AÇÃO DE CONSIGNAÇÃO EM PAGAMENTO 


A ação de consignação em pagamento é regulada pelo CPC, especificamente nos 
artigos 539 do CPC a 549 do CPC, sendo compatível com o processo do traba- 
lho — artigo 769 da CLT. 


O CPC apresenta dois tipos de ação de consignação, uma de natureza extrajudicial 
e outra de natureza judicial. Apenas a última nos interessa. 


* Hipóteses de ação de consignação em pagamento adaptada para o processo 
do trabalho 


1) Empregado que se recusa a receber verbas rescisórias (seja por discordar dos 
valores, seja por discordar da própria demissão etc.); 


2) empregado que não comparece ao ato de pagamento das verbas rescisórias (o 
não comparecimento não deixa de ser um tipo de recusa); 


3) empregado menor de 18 (dezoito) anos que, apesar de comparecer para receber 
verbas rescisórias, não se encontra acompanhado do representante legal (artigo 
477 da CLT); 


4) empregado que se encontra em local incerto e não sabido (no caso de abandono 
de emprego — Súmula 32 do TST); 


5) empregado depois de 30 (trinta) dias de cessado benefício previdenciário não 
aparece para receber as suas verbas; 


6) empregado que morre e a empresa fica com dúvidas acerca da legitimidade dos 
sucessores. 


Observem que se trata de uma ação meramente declaratória, ou seja, não tem 
natureza de ação condenatória ou constitutiva. Não se pede, por exemplo, a des- 
constituição da relação de emprego (rescisão do contrato de trabalho), tampouco a 
condenação do consignado. 


Trata-se de um meio para o devedor se desonerar de uma determinada dívida. 


O consignante deve requerer o depósito da quantia, a ser efetivado no prazo de 5 
(cinco) dias, a contar do deferimento. Deve requerer a citação do consignado para 
levantar o valor ou oferecer resposta. 

O trabalhador, uma vez citado, poderá ofertar resposta (contestação, exceção e 
reconvenção). É bastante comum o uso da contestação e da reconvenção em sede 
de ação de consignação. À reconvenção tem a mesma estrutura de uma reclamação 
trabalhista, só mudando o nome. 


INQUÉRITO JUDICIAL PARA APURAÇÃO DE FALTA GRAVE 


O inquérito judicial para apuração de falta grave é uma ação específica do empre- 
gador em face do empregado, sendo esse empregado estável, no entanto, não são todos 
os empregados estáveis que necessitam dessa ação, pois alguns empregados podem ser 
despedidos por justa causa e alguns por motivo econômico, financeiro e disciplinar. 


Os empregados estáveis que necessitam dessa ação são: 
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Estável decenal; 
dirigente sindical; 


membro diretor de sociedade cooperativa; 


op pços Gbed 


Membro do Conselho Nacional de Previdência Social 


Tais empregados tem uma garantia a mais, digamos assim, para serem despedidos, 
pois uma vez que flagrados no ato de falta grave, o empregador poderá suspender o 
empregado e em 30 (trinta) dias ajuizar o inquérito judicial para apuração de falta 
grave. No entanto, caso o empregador não ajuíze a referida ação nesse prazo de 30 
(trinta) dias, não poderá mais ajuizar a referida ação é como se o empregador tivesse 
dado o perdão tácito ao empregado. 


Vale ressaltar que o referido inquérito judicial para apuração de falta grave não se 
trata de um inquérito administrativo, policial e sim judicial. Assim deverá ser ajuizado 
na Justiça do trabalho para que o juiz do trabalho julgue. Essa ação poderá ter dois 
resultados: procedentes ou improcedente, caso venha a ser procedente 


Caso essa ação seja julgada improcedente o empregado deverá ser reintegrado, em 
que pese a lei utilizar da expressão readmitido, entendemos por uma falha termino- 
lógica nesse sentido, haja vista que o empregado deverá receber todos os salários e 
isso será determinado na própria sentença pelo juiz. 


Art. 495 — Reconhecida a inexistência de falta grave praticada pelo empregado, fica 
o empregador obrigado a readmiti-lo no serviço e a pagar-lhe os salários a que teria 
direito no período da suspensão. 


A ação de inquérito judicial tem natureza constitutiva negativa ou desconstitutiva, 
ou seja, o único objetivo é desconstituir o contrato de trabalho daquele empregado 
estável por justa causa. 


MANDADO DE SEGURANÇA 


Sabe que o mandado de segurança serve para proteger direito líquido e certo não 
amparado por habeas corpus e habeas data. O mandado de segurança tem natureza 
residual e o que isso quer dizer? Se couber outro meio para impugnar a referida 
decisão não caberia mandado de segurança. 


O Mandado de segurança na Justiça do trabalho tem cabimento em algumas 
situações distintas. A primeira delas seria de atos administrativos de autoridades 
do Ministério do Trabalho, a segunda situação seria o mandado de segurança de 
ato do juiz. 

O prazo do mandado de segurança é de 120 (cento e vinte) dias, aqui na Justiça 
do trabalho sem qualquer diferença para os demais ramos de direito. Vale ressaltar 
que o mandado de segurança é impetrado com prova pré-constituída, assim não 
existindo dilação probatória da mesma 

Utilizamos por excelência o mandado de segurança aqui na Justiça do trabalho 
em algumas situações especificas. 
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1. A primeira delas já mencionamos acima, em penalidades administrativas aplicadas 
pelos auditores fiscais do trabalho, tal mandado de segurança é impetrado na 
Vara do trabalho; 


2. em seguida, o mandado de segurança de ato de juiz o qual é direcionado para 
o desembargador presidente do TRT; 


3. aqui é comum nos depararmos com liminar concedida pelo juiz inaudita altera 
partes para reintegração do empregado ao emprego (não se tratando esse empre- 
gado de empregado estável) violando assim o poder protestativo do empregador 
em despedir o empregado. 


4. Não se deve entrar com Mandado de segurança se a ordem de reintegração se 
der na sentença, haja vista poder ser impugnada mediante recurso ordinário. 


Súmula nº 414 do TST 

MANDADO DE SEGURANÇA. ANTECIPAÇÃO DE TUTELA (OU LIMINAR) 
CONCEDIDA ANTES OU NA SENTENÇA (conversão das Orientações Jurisprudenciais 
nºs 50, 51,58, 86 e 139 da SBDI-2) — Res. 137/2005, DJ 22,23 e 24.08.2005 

I-A antecipação da tutela concedida na sentença não comporta impugnação pela 
via do mandado de segurança, por ser impugnável mediante recurso ordinário. À ação 
cautelar é o meio próprio para se obter efeito suspensivo a recurso. (ex-OJ nº 51 da 
SBDI-2 — inserida em 20.09.2000) 

II — No caso da tutela antecipada (ou liminar) ser concedida antes da sentença, cabe 
a impetração do mandado de segurança, em face da inexistência de recurso próprio. 
(ex-OJs nºs 50 e 58 da SBDI-2 — inseridas em 20.09.2000) 

II — A superveniência da sentença, nos autos originários, faz perder o objeto do 
mandado de segurança que impugnava a concessão da tutela antecipada (ou liminar). 


(ex-Ojs da SBDI-2 nº 86 — inserida em 13.03.2002 — e 139 — DJ 04.05.2004) 
5. Não cabe Mandado de segurança quando o juiz se recursa a homologar o acordo, 
tendo em vista que trata-se de ato facultativo do juiz em homologar ou não. 
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